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531 cc) 麻薬について151)。麻薬への依存とは，「精神障害の国際的な分類」に関する
文書 (ICD-10)152)及び精神障害の診断と統計の手引き (DSM-IV) 153)における定義
によると，中枢神経系への作用を伴う物質（向精神的な物質）に心的 （精神的）及び
肉体的に依存した状態である。このような依存について， 次の区別には実務的な
意義は認められないのかもしれないが その一部は他の精神的偏椅154) として扱わ
151) 判例の立場を概括的に示すものとして， BGHNStZ 2001, 82; 83; 85; BGH 
NStZ-RR 1997, 225; Theune NStZ 1997, 57. 
152) Dilling/Mombour/Schmidt, Internationale Klassifikation psychischer Storungen, 
5. Aufl. 2005. 
153) SaB/Wittchen/Zaudig, DSM-IV 2. Aufl. 1998, S. 698 f. 
154) Krober/Dolling/Leygraf/SaB, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Bd. 1 /'
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れており，また病的な精神の障害155) として扱われる場合もある。
判例の一貰した立場によれば，麻薬への依存それ自体だけによっては，責任能力の
著しい減弱はまだ基礎付けられない156)。麻薬への依存が洞察能力に関わる事態は，
まれなことでしかない157)。しかし，例外的ではあるが，行為者に以下の事情が当て
はまるときには，制御能力の著しい減弱が考慮される。つまり，長期に渡る麻薬の摂
取に基づいて行為者に最も重度の人格性の変容（退廃 [Depravation])が生じていた
場合158), 或いは依存者が強度の禁浙現象159)を通じて麻薬欲しさの犯罪へと駆り立
てられる場合，特にヘロインヘの依存のときに当てはまる事柄であるが，その者が既
に「もっとも恐ろしいもの」として体験し，直にまた生じるのではないかと虞を抱い
ている禁断現象への恐怖から上記の犯罪へと追い立てられる場合160),或いは行為者
が強度で急性の麻薬酪酌の下で行動した場合である161)0 
これらの点に基づく制御能力の侵害が21条の意味で著しいものであるのか否かは，
1つの法的な問題であり，事実審の裁判官が独自の答責の下で決定を行わなければな
らない162) (Rdn. 523の結論の部分， Rdn.530)。
以上の点からすると，そもそも麻薬への依存が存在するか否かが最初の問題となら
なければならない。専ら精神的な依存しかない場合であれば，重度の精神的偏椅が認
められる可能性があり，器質的な異常がある場合には，病的な精神の障害が存在する
可能性があることになるだろう 。そのために必要となるのが，「薬物歴」の解明であ
">. (2007), s. 127 (この点についての「争いはない」とされている）．
155) Theune NStZ 1997, 57 (59). 
156) BGH NStZ 2001, 82; 83; 85; NStZ-RR 1997, 225; BGHR StGB§21 BtM-Aus-
wirkungen 2; 6; BGH Urteil vom 7. 12. 2005-2 StR 455/05, NStZ-RR 2006, 8. 
157) Theune NStZ 1997, 57, 59. 
158) BGH NStZ 2001, 82; 83; 85; NStZ-RR 1997, 225; BGHR StGB§21 BtM-Aus-
wirkungen 2; 8. 
159) BGH NStZ 2001, 83; 85; NStZ-RR 1997, 225; BGHR StGB§21 BtM-Auswir-
kungen 2; Theune NStZ 1997, 57, 59. 
160) BGH NStZ 2001, 83; 85; BGHR StGB§21 BtM-Auswirkungen 2; 5; 7; 9; 1
BGH, Beschluss vom 25. 2. 1993-2 StR 15/93-Leitsatz in StV 1993, 467; BGH 
StV 1994, 303, 304. 
161) BGH NStZ 2001, 83; 85; BGH JR 1987, 206 m. zust. Anm. Blau; BGHR StGB 
§21 BtM-Auswirkungen 12. 
162) BGH NStZ 2001, 82 und 83; BGH NStZ-RR 1997, 225. 
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る。禁断現象の強度も依存に関する重要な証拠となる。第2の問題は， どの程度依存
が犯行に作用したのかという点である。麻薬欲しさの犯罪について，行為者の行動が
禁断現象或いはそれへの恐怖から決定的に規定されている場合であれば，そのような
関係性の存在は明白である。これに対して，中毒者が長期的な計画に甚づき長年に
渡って異なる性質の様々な財産犯（例えば，脱税）を実行している場合であれば，
そこから得た利益を麻薬の獲得のために用いたとしても，制御能力の著しい減弱
を認めることは全くできなくなる163)。
(1) 長期に渡る麻薬への依存が認められる場合，最も重度の人格性の変容が退廃の
形態で生じていれば， 21条を適用することが可能となる164)。退廃とは，社会的な活
動である生活を人間に可能にさせる人格性の諸層が歪められた状態である。その種の
人格性の変容の徴候として見なされるのは，精神的な不安定さ，人間相互間の諸条件
の衰弱や更にはその喪失，欲求不満からの不寛容，耐久力の減弱，脈絡のなさ，価値
表象及び社会的な態度の歪み，非行化 (Verwahrlosung)である165)。証拠となる客
観的な徴候が欠けるときには，事実審裁判官は精神医学上の結合点の存在を鑑定人の
助けを借りて， 自己の答責の下で独自に検証しなければならない。そのためには，被
告人の依存の程度を測るための指標になり得る様々な事柄，使用された麻薬の種類，
摂取の期間，当該麻薬の適正量についてのより正確な詳細が確定される必要がある。
1つの重要な指標になり得るのは，鑑定人が被告人について， ICD-1016)或いは
DSM-IV167lに基づく，麻薬の依存に関わる一般的な精神病の諸基準が満たされてい
ると見なしたか否かという点である。上記の様々な指標が存在しない場合には，司法
精神医学上の何らかの帰結を導き出すことは通常不可能となる168)。しかし， ICD-10
の分類に甚づいた特定の状態像の存在も，麻薬を原因とする精神障害の程度について
まだ何も語るものではない169)。それにも拘わらず， ICD-10の分類に当てはまるこ
163) BGH Urteil vom 7. 1. 2000-5 StR 326/00, NStZ 2001, 85. 
164) BGH NStZ 2001, 83. 
165) Theune, NStZ 1997, 57, 58参照。また BGHNStZ 1993, 339も見よ。
166) Dilling/Mombour/Schmidt, Internationale Klassifikation psychischer Storungen, 
5. A ufl. 2005. 
167) Diagnostisches und statistisches Manual psychischer Storungen, 1996. 
168) Foerster, Storungen <lurch Psychotrope Substanzen, in Venzlaff/Foerster, Psychiat-
rische Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 215. 
169) BGH NStZ 2001, 83. 
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とは，全く些細というわけではない侵害を指し示しているのであるから，事実審裁判
官は鑑定人の助けを借りながら当該の侵害についても調査を行わなければならな
ぃ170l (Rdn. 522の結論の部分）。
(2) 禁断現象，或いは，依存者が以前既に（「最も恐ろしいもの」として）体験し
ており，またすぐに起こるのではないかと判断するような禁断現象に対する恐怖171)
は，薬物依存者をより重大な犯罪或いは最も重大な犯罪の実行へと至らせる原因にな
り得る。それ故，既にこのような理由からも，重度の依存者に対して限定された範囲
で麻薬を解禁することは，刑事政策的に要請される。麻薬欲しさのために直接的にな
される犯罪は，必要とされる麻薬の獲得に直に資するものであるが，間接的な形でそ
れがなされる場合には，麻薬を得るための資金の獲得が念頭に置かれている。どちら
の場合も，制御能力は著しく侵害されていることがあり得る 172)。配慮されるべきで
あるのは，禁断現象が現れる徴候については，麻薬の全部がヘロインの場合のように
は強いわけではないことである 173)。中毒の具体的な現れ方が常に問題とされるべき
である174)。十分に高度な能力を要する行動，特に状況に適する形で計画どおりにな
された行動があったとしても，まさに間接的な麻薬欲しさの犯罪の場合であれば，そ
れらを制御能力の減弱に反対する理由にする必要はない175)。責任能力の著しい減弱
の目安になり得るのは，例えば犯行直後になされた麻薬の獲得やその消費である。こ
れに対して，備蓄しておくための調達やその他の長期に渡る計画176)に甚づいて当該
の犯罪がなされる場合であれば，むしろ著しい減弱に反対する理由となる。
(3) 急性の麻薬による酪酎が責任能力の著しい減弱に至ることは稀にしか起こらな
ぃ。これを認めるためには，現実感の喪失，幻覚，妄想表象の意味での精神病理学上
の総体的症状が甚だしいものであることの確定が必要になるであろう 177)0 
170) BGH NStZ 2001, 83. 
171) 特にヘロインに依存している者の場合である。
172) アンフェタミンの場合ではないが.BGH NStZ 2001, 83 m. N.; BGH StV 1997, 
517, 518. 
173) BGH NStZ 2001, 83. 
174) BGH NStZ 2001, 83; 85; BGHR StGB§21 BtM-Auswirkungen 5. 
175) BGH StV 1996, 536. 
176) BGH Urteil vom 7. 1. 2000-5 StR 326/00, NStZ 2001, 85参照。
177) Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 3. Aufl. S. 176を参照する BGH
NStZ 2001, 83. また Nedopil,Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 116及び BGH/
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532 dd) 激梢について178)。激情とは，それ以外は全く健常な諸人格に急に生じる一＊
過性の精神の障害であり，特に興奮状態において，精神的或いは身体的に重大なスト
レスに対する反応として発生するものである179)。このような激情は， 20条に規定さ
れている「根深い意識障害」という出発点となるメルクマールに対応しており，（稀
ではあるが） 180)責任の阻却，或いは21条の意味での責任能力の著しい減弱にしばし
ば至り得るものである。この点について判例は控えめな態度を示しており，精神的に
健常な人間は自己の激情を制御しなければならないとされている。従って，刑法上重
要になり得るのは専ら以下のような激情だけとなる。つまり，行為者が高度の興奮に
よって，人間的に理解可能或いは少なくとも追体験可能な形で自己の分別及び平静さ
を完全に，或いはその大部分について喪失してしまうような激情だけである。
特に陪審裁判所 (Schwurgericht) の実務について，激情は大きな意義を有してい
る。殺人罪の多くの場合では，行為者に激情的な興奮が認められるため，根深い意識
障害があるか否かという点は，別の問題として扱われることになる181)。激情につい
て根拠になり得る事情が存在するときには，鑑定人の召喚が必要となる。鑑定人は全
体的な観察の下，行為者の精神状態について判断を行うが，行為者の人格性，身体的
な状況，アルコール或いは薬物のような外因性の様々な影響，犯行前の時点での精神
状態犯行それ自体が観察の対象となる182)。
ザルガー183)は，ザースの考えに依拠しながら激情に関するメルクマールのカタロ
グを示したが，このカタログは精神医学の実務において批判に直面した184)。しかし，
当該のカタログは診断上のカタログとして理解されて良いものではなく，素人達に対
して，いつ激情が存在する可能性を配慮する必要があるのかということに関して手掛
',. Urteil vom 21. 3. 2001 -1 StR 32/01も参照。
178) 関連文献を包括的に示しながら，問題を概括するものとして， TheuneNStZ 
1999, 273. 
179) Rasch/Konrad Forensische Psychiatrie 3. Aufl. 2004, S. 269. 
180) Rasch/Konrad Forensische Psychiatrie 3. Aufl. 2004, S. 269及び BGHNStZ 
1997, 232の事案を参照。
181) BGHR StGB§21 Affekt 9. 
182) BGHR StGB§21 Affekt 9. 
183) FS T rondle S. 201. 
184) SaB, Affektdelikte 1993; Rasch NJW 1993, 757; Rasch/Konrad Forensische 
Psychiatrie 3. Aufl. 2004, S. 271 f.; Maisch StV 1995, 381. 
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かりとなる観点を呈示すべきものである。但し，激情は原因なくしては生じないとい
う点については見解の一致が見られる。行為者と被害者の関係がアンビバレントなも
のであり，激情による緊張が慢性的に存在していたといった犯行に至るまでの特別な
事情などは，被害者が緊密な関係者である場合には，激情に基づく犯行に特有の事柄
となる185)。激情は引き金となる契機を必要としており， しばしば外的な事象と時間
的な関係の中で緊密に結び付いている186)。首尾一貫した形で目標へと方向付けられ
た行動があるからといって，特により単純な行動の諸経過が問題となる場合であれば，
激情の存在が排除されるわけではない187)。「安全性を求める傾向」の欠如，つまり，
発覚することに対する予防的措置を欠いたままの犯罪の実行は，激情を認めるための
徴候となり得る188)。犯行の経過に関する記憶は，高度の激情の場合でも維持され得
るものであり 189), せいぜいのところ，精確で詳細な点についても十分な記憶がある
ときに，根深い意識障害の存在が疑問視されることになるに過ぎない190)。これらの
メルクマールは，判例においてたびたび言及されてきたものであり，その内容をまと
めると，以下のように列挙することができる191)。
「激情による例外状態を肯定する理由となり得るのは，例えば次のような諸事情で
ある。
・激情による慢性的な緊張の増大
・人格性に関する精神病理学上の素因
• アルコールの摂取，疲労，或いは消耗といった状況に依拠する様々な要因
185) BGHR StGB§21 Affekt. 
186) BGHR StGB§21 Affekt 8; Rasch NJW 1993, 247; Rasch/Konrad Forensische 
Psychiatrie 3. Aufl. 2004, S. 270 (きっかけとなる言葉だけで十分であるとする）．
187) BGHR StGB§21 Affekt 10; BGH Beschluss vom 12. 6. 2007 -4 StR 187 /07, 
NStZ 2007, 696 = StV 2008, 75 (犯人は，他の部屋から武器をとって含たが，犯人
が行った攻撃は，激情の存在に対して反対する理由とはならない単純な行動であっ
た場合）．
188) BGH Urteil vom 28. 9. 2004-1 StR 317/04, NStZ 2005, 149. 
189) BGHR StGB§21 Affekt 6. 
190) BGHR StGB§21 Affekt 6. 
191) BGHR StGB§21 Affekt 4; BGHR StGB§21 Affekt 1から 10に掲載された他
の類似の諸判例； BGH bei Detter NStZ 1991, 177 (179); BGH NStZ 1996, 77; 
BGH StV 1997, 630 und BGH StV 1993, 637; BGH Beschluss vom 31. 1. 2007-5 
StR 504/06. 
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・非常に激しい荒々しさを伴った支離滅裂な犯行の進行，いわば直角的な形で激情
が経過すること192)
・犯行後の重大な動揺
・知覚領域及び精神面での諸経過が高度に限定されていること
・強度の記憶障害
・人格性における冷淡さ
・感覚及び体験の連続性の障害
これに対して，根深い意識障害に反対する理由となり得るのは次のような諸事情で
ある。
・例えば，前も って空想の中で犯行を攻摯的な形で具体化すること
・犯行の予告
・犯行の経過時における攻撃的な行動
・犯行の準備193)
・行為者による犯行状況の惹起
・挑発，興奮，犯行の間に関係性が欠けていること
・犯行の経過が主に行為者を通じて形成されていること
・犯行の事象が長く引き伸ばされていること
・階段における複雑な行動の経過
・犯行の際に自己分析能力が維持されていること
・精確で詳細な点についても十分な記憶があること194)
192) BGH Beschluss vom 12. 6.2007-4 StR 187/07, NStZ 2007, 696は，用いられた
暴力が異常に高度のものであることは，激情の存在を肯定し得る状況であるとする。
同様のものとして， BGHBeschluss vom 3. 9. 2004-1 StR 359/04, NStZ-RR 2004, 
360. 犯行後の行動が慎重深いことは，激情の存在に反対する徴表としての作用を
有するが，「4つの道具を交互に用いて意味もなく 48回刺した行為」がある場合に
は，これを理由として，激情の存在をより詳細に検証するか，全体的な評価が要請
されることになる。
193) BGH Urteil vom 15. 9. 2005-4 StR 216/05, NStZ-RR 2006, 168 (犯行の計画と
犯行時における目標に方向付けられた行為態様）。ここでは，否定するための諸基
準の 1つが問題となる。例えば，（通常であれば携帯しない）犯行のための武器を
もって被害者のもとへ赴く行為者や，近隣住民が被害者の助けを求める悲鳴を聞こ
えないようにするために犯行前に窓を閉める行為者が想定され得る。
194) しかし， BGHRStGB§20 BewuBtseinsstorung 5; BGH Beschluss vom 15. 3. /' 
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・犯行事象に対して賛同的なコメントをしていること
・激しい激情による興奮に認められる随伴症状の欠如。この随伴症状については，
肉体的機能の自律性に関わるもの，精神運動に関わるもの，精神性のものがあ
る。」
精神の障害が法的な意味で 「著しい」ものであったのか否かという問いに対して決
定を下すのは裁判所の任務である (Rdn.530)。この場合にも障害の程度のみが基準
となるわけではなく，著しさに関する上記の問い，著しさが肯定される場合に行為者
に有利な形で刑罰枠の変動が認められ得るのかという問いの双方については規範的な
考慮が必要となる。行為者が激情を避けることができたであろうかどうかという点が
常に検証されるべきである195)。
533 ee) 衝動の異常について。衝動に関する障害，或いは衝動の異常は，その他の
重い精神的偏椅として責任能力， しかも制御能力を通常は侵害し得るものである。こ
のことは連邦通常裁判所の判例196)と学説197)によって認められている。「異常性」，
「性的な逸脱」， 「逸脱しだ性行為」といった諸概念を用いる際に，慎重さが求められ
るのは当然の事柄である。何故なら，これらの概念は正常な行動の存在を前提にする
ものであるが，そのような行動が存在する可能性は全くなかったかもしれないからで
ある。それ故，専ら以下の点を問うことだけが優先されるべきである。つまり，性犯
罪の行為者が，法共同体の諸規範によって規定された自己の行動の不法性を洞察し，
自己の行動をそれに基づいて方向付けることができたのか否かという点である。この
ことを明らかにするのが，ホモセクシャル行為の事例である。当該の行為は1975年ま
で処罰の対象とされており，それまでの間，精神医学上も精神の障害として扱われて
し、た。
". 2007 -5 StR 76/07. 行為者が犯行の経過を記憶している場合，この点は完全な制
御能力の根拠としては専ら制限的にのみ援用され得るにすぎない。BGHStraFo 
2007, 501の事案では，記憶の範囲を確定することが欠けている。
195) BGHSt 35, 143; BGHR StGB§46 Abs. 2 Vorleben 13. 
196) BGHSt 14, 30, 32; 23, 176, 190; BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 10; 12; 
16; 22; 26; BGH NStZ 1996, 401; NStZ 1998, 30; 1999, 610; Blau JR 1983, 71 und 
1990, 119. 
197) Nedopil, Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 168; Pfdffiin, Sexualstraftaten, in: 
Venzlaff/F oerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 2004, S. 275 f.; LK -
Schoch§20, 154 f (「性的な行動の逸脱及び障害は，通常の用語法ではしばしば衝
動の障害或いは倒錯として言い表わされている」とする）．
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衝動に関する障害は，平均以上の強度で形成された性衝動の形態で現れ得るか，或
いは衝動の充足が性行為に方向付けられた形で生じ得る。この性行為は大抵，又は
小児性愛の場合のように 必然的に刑法上保護されている様々な法益の侵害を
通じてのみ実現され得るものである198)。上記の双方の場合について，衝動に関する
障害は，それ自体としてはまだ20条と21条の意味での重大な他の精神的偏椅を基礎付
けるわけではない199)。
連邦通常裁判所の確立された判例200)によれば，それらの場合においては以下の事
柄が重要となる 。 つまり，行為者の性的な衝動性が—それが正常な方向性を示す場
合に ，行為者自身が自己の意思の力の全てを投入したとしても，十分に抵抗でき
ない程，強度に形成されているか，或いは当該の衝動性が—その規範的な偏椅性の
結果 ，たとえ異常な衝動として単に平均的な強度であったとしても，自己の衝動
を克服するために必要な抑制をもたらせない程，行為者を人格性の本質において変質
させているかどうかという点である。性行為の非通常性だけでは，まだ精神の障害を
認定することは正当化されない。あくまで，抑制能力に作用する人格性の変質が衝動
の異常性と結び付いているという事実があって初めて正当化されるのである。ここで，
そのような人格性の変質を認定するための本質的な拠り所となり得るのは，病的な欲
望が発達した状態の存在である201)。当該の状態は，肉体的欲望におぼれること，満
足感が低下した際の性行為の頻度の増大，乱交及び匿名の相手方との性行為，空想と
実際の性行為のやり方の境界の解体の進行などの場合に認めることができる202)。生
活上の行状が限定されている場合203) も責任能力を著しく減弱させる，衝動に関する
重大な障害の存在に関する徴候となり得る。しかし，このような徴候が確定されない
場合に，専らこの点だけから，責任能力が全く制限されていないとの結論を導き出す
ことは許されない。例えば，サディスティックな諸傾向があったことなどは，どちら
かといえば当事者から拒絶的に否定されるものである204)。この点からは，サディス
198) BGH NStZ 1999, 610; LK (11. Aufl.)-Jahnke§20, 65. 
199) BGH NStZ 1999, 610; BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 32. 
200) BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 10; 12; 16; 22; 26; NStZ 1998, 30; 1996, 
410; 1994, 75; 1993, 181. 
201) BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 10. 
202) Giese, Psychopathologie der Sexualitat 1962; Blau JR 1983, 71. 
203) また分裂病型の人格性に関する BGHSt37, 397, 401も参照。
204) Schorsch, Die juristische Bewertung sexueller Totungen, in: Sexualwissenschaft / 
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ティ ックで重度の変態性という内容の人格形成を遂げた行為者が「その社会的な行動
においては，顕著な形で非攻撃的であり，社会的には十分に適合している」205) との
結論に至ってしまう可能性がある。つまり，上記のような拒絶的な否定は，表面的な
順応と相侯って，「鑑定人を誤った方向に導く」のに適しているのである206)。
連邦通常裁判所の判決では，性的衝動の方向性について「正常なもの」と 「異常な
もの」の区別がなされているが，これまでの諸判決において，そのような区別が正当
なものであったのか，維持され得るものであるのかということは， 「性行為のやり方
は正常な者の場合でも多くのバリエーションがある」207)との知見に基づけば疑わし
いものであり，決定的な区別とはいえない。重要となるのは，抑制能力がどのような
範囲で行為者の性的な衝動性によって損なわれているのかという点である208)0 
534 連邦通常裁判所の判例における 2つの事例から，衝動の異常性が責任能力に対し
てもたらす様々な作用が明らかにされるべきである。
事例 1(小児性愛）： 209)被告人を子供に対する性的虐待で有罪にした地方裁判所は，
犯行前の事情として以下のような事実を認定した。既に12或いは13歳のときに最初の
性的な衝動が生じていた。14歳の時点ではしばしば少年達と性的な接触を持つように
なり， 18歳のときには再び同年齢の者と性的な接触を持ち，また同年に約10歳年上の
女性と初めて異性間の性交渉を行った。更に，ほぼこの時期に被告人は6歳と 7歳の
2人の近所の少女達及び7歳の少年との間で小児愛的な接触を持った。 1959年， 1963
年， 1976年， 1991年には，その都度被告人は子供に対する性的虐待で有罪判決を受け
ていた。1992年12月から1993年4月までの時期において，被告人の性行動は，実の娘
に性的暴行を加えるという形で頂点に達してしまい，その後，性セラピーを一ーまず
は任意で，そしてその後裁判所の指示の枠内で一一受けるようになった。この治療の
"'4 und Strafrecht, hrsg. von Jager und Schorsch, 1987, S. 121. 
205) Schorsch aaO. 
206) Rasch/Konrad, Forensische Psychiatrie, 3. Aufl. 2004, S. 296. 
207) Rasch/Konrad, Forensische Psychiatrie, 3. Aufl. 2004, S. 293. 
208) 性的倒錯を重大な他の精神的偏椅として格付けること，制御能力の侵害を認める
ことに関する様々な根拠のリスト化は，学際的な作業グループによって行われてい
る。Boetticher/Nedopil/Bosinski/SaB,Mindestanforderungen fur Schuldfahigkeits-
gutachten, NStZ 2005, 57 (61£.). 
209) BGH Beschluss vom 10. 10. 2000-1 StR 420/00, BGHR StGB§21 seelische 
Abartigkeit 37 = NStZ 2001, 243 mit Anm. Nedopil NStZ 2001, 474. 
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枠内では，性衝動を和らげるために男性ホルモンを抑える作用を有する薬物（アンド
ロキュアー）が投与された。この薬物による処置は，効力を14日間維持させるデポ剤
の注射という形で1996年まで執り行われた。長年に渡る薬物の服用が理由となり，被
告人には勃起能力の機能不全が発生してしまい，以前からのパートナーとの性交渉が
不可能になってしまった。しかし，被告人は更に強度の性的衝動を感じるようになっ
てしまい， 1999年のほぼ半ば以降には，再び小児性愛的な傾向がより強い形で発現す
るようになった。薬物を用いた性セラピーを再び受けることを被告人は考えていな
かった。
地方裁判所は，精神科医である鑑定人の助力の下， 58歳の被告人においては確かに
「小児性愛」の意味での性的な逸脱が認められるが，責任能力の著しい減弱はなかっ
たとの確信に到達した。連邦通常裁判所はこの点に異議を唱えたのである。犯行前の
経歴を上のように確定しながら，行為者の人格性と犯行を全体的に考察する限り，特
に以下のような問題については批判的に吟味せざるを得なかったのかもしれない。つ
まり，被告人においては既に長期に渡って病的な状態が進行していたのであるから，
「小児性愛」も彼の人格性の大部分を占めるもの，つまり「支配的な」ものになるよ
うな形での症状には至っていなかったのではないか，或いは，更に被告人においては
重大で包括的な人格性の変容には至らなかったのではないか， という問題である210)0 
通常であれば，刑法上もその者の答責が侵害されていたことを十分に肯定できる，重
大な他の精神的偏椅に関する精神医学上の諸前提の存在が認められるのかもしれな
ぃ211)。 しかし，連邦通常裁判所は，上記のような全体の状況に鑑みて要請される
（異議の対象となった事実審の判決には欠けていた）詳細な精神医学上の診断に基づ
いて初めて， 事実審裁判所も著しさを判断する際の枠内で以下のような評価を行い得
るとしたのである。つまり，規範から逸脱した性的な選好が，ー一他の人格障害の場
合とは異なりー~行為者自身が自分の意思の力の全てを投入したとしても衝動に対す
る十分な抵抗をもはやできなくなる程度にまで強く行為者をその人格性において変化
させたのかどうか，或いは，上記の性的な選好が，—被告人の精神的偏椅の結果
—自己の衝動を克服するために必要な抑制を投入できなくなる程，行為者をその内
面の基礎の全体性及び人格性の本質において変化させてしま ったのかどうか，という
210) この点について， Rasch,Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 279を挙げておく 。
211) この点について， Rasch,Die psychiatrisch-psychologische Beurteilung der soge-
nannten schweren anderen seelischen Abartigkeit, StV 1991, 126, 131を挙げておく 。
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評価である212)0 
事例 2(衝動の異常）： 213) 事実審の裁判所は，被告人を故殺の罪で有罪とし， 15年
の自由刑を言い渡した。
事実審の裁判所は，犯罪行為の経過として以下の事実を認定した。被告人は，犯行
前の数週間の間に少なくとも性的な接触を 2回持った12歳の少年を庭のある家屋にお
いて（射精にまで至る性交渉の後に）ナイフで刺して殺害し，更に死体に対して何度
もナイフを突き刺した。そして，被告人はまず彼の妻の子供の世話を行い，その後，
死休の頭部をノコギリで，また生殖器をナイフで胴体から切り離した。被告人は頭部
を胴体とは別にして庭に埋めたが，手足は犯行現場にそのまま隠匿した。頭部及び手
足の切断について，事実審裁判所は「性的に動機付けられた儀式の内容をなす要素」
であると評価し，更には犯行自体及び犯行前後になされた被害者の拘束もそこに含ま
れていたのであろうとした。しかし，実際の犯行の動機を解明することはできなかっ
た。確かに，性的な衝動の満足のために殺害を行った点については，重大な根拠が幾
つか存在していた。しかし，事実審裁判所は，被告人が憤激から犯行を行い，「被告
人が既に忘れられたと信じていて，望ましくないと感じていた性的な想像を被害者に
よって再び持ち出された」ことを理由にした，被害者に対する処罰行為であると自分
の犯行を見なしていた点を排斥できなかった。
更に，本件に関連して被告人に不利な事情が認められた。1979年の有罪判決につい
てだけでなく，それ以前の有罪判決の対象となった犯行においても，被告人は自己の
被害者一一男児及び少年 に対して拘束を行っていたのである。既に1979年になさ
れた精神医学的な検査で被告人の性的な空想が確認されており，その内容は，被害者
に最も酷い形で苦痛を与え，ペニスを切断し，四肢及び頭部をノコギリで切断すると
いう想像によって規定されたものだった。
事実審裁判所は，責任能力が完全に維持されていたと認定した。被告人は確かに
1979年においで性的な異常性をサディスティ ックな倒錯性の形成という形で発達させ
ており，この点が，性行為の強要と行為の単ーとなる謀殺の未遂，子供に対する性的
虐待並びにその他の犯罪に基づく 15年の自由刑及び精神病院への収容という当時の有
罪判決に至った原因であった。このような衝動に関する障害が本件についても「残留
212) この点については， BGHNStZ 1998, 30, 31; 1996, 401, 402; LK-Schoch§20, 
157を挙げておく 。
213) BGH NStZ 1994, 75. 
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している」ことは想定され得たが，当該の障害は，「意思に対する重大な影響という
意味で」犯行に作用するような形ではもはや本件の犯行時には形成されていなかった
とされたのである。性的に異常な状態に関して徴候となり得るのは，生活の行状の限
定化であり，それは社会的な行動能力の減弱から認めることが可能とされたが，その
種の徴候は確認されていなかった 被告人は1991年6月の終わりからブランデンブ
ルク1+立病院内で自由な行動を許されていた―。被告人は車両系建築機械技能者の
ための再教育コースに参加して成功を収めており，自分の家の修理を自分で行い，誠
実に妻とその息子の面倒をみて，その妻とは定期的に性交渉も持っていたとされた。
事実審裁判所は，その際，そしてホモセクシャルな接触の際のどちらの場合について
も被告人はサディスティ ックな傾向を見せなかったと認定していた。
連邦通常裁判所は，事実審裁判所が本質的に専ら上記の理由だけから責任能力が完
全に維持されていたことを認めているとの批判の下，破棄を行い，被告人の危険性に
鑑みて，新たな公判手続については，責任能力の著しい減弱を認めて， 63条に基づく
精神病院への収容が妥当である旨を示した。連邦通常裁判所は，本件では既に犯行状
況の外的な特異性が原因となり，被告人の責任能力が制限されていないという問題に
より深く取り組まざるを得なかったこと214), この点については犯行に至るまでの行
為者の経歴も理由になっていたことを強調した。行為者の人格性は全体的な観察の下
で把握されるべきとされ，その精神の発達形成，性格及び原因となった衝動を含む所
為は不可分に結合しているとされたのである215)。
535 f) 物質とは無関係な依存性について。物質とは無関係な依存性216)として理解
されるのは，衝動のコントロールに関して，麻薬或いはアルコールに還元されること
のない障害に基づいた諸状態である。これらの状態は他の重大な精神的偏椅の一種と
されている。特に考慮の対象となるのは，賭博癖，放火癖217), そして窃盗癖218)で
214) この点については， BGHRStGB§21 seelische Abartigkeit 16を挙げておく 。
また， NStZ1995, 282を参照。
215) この点については， BGHRStGB§21 seelische Abartigkeit 4, 10, 12 = JR 1990, 
119 mit Anm. Blau, 16. 
216) これについては， Krober/Dolling/Leygraf/SaB,Handbuch der Forensischen 
Psychiatrie, Band 1 (2007), S. 128 f.; Mi.iKo-Streng§20, 47 u. 107; Nedopil, 
Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S.160を参照。
217) 病理的に放火を行う放火癖については， ICD-10F 63. 1及び BGHNJW 1969, 
563; BGH Beschluss vom 7. 12. 1999-5 StR 548/99; BGH Urteil vom 21. 6. 2001 /' 
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ある。性癖それ自体は，刑法上は重要ではないという点がここでも妥当する。責任能
カの著しい減弱という問題も，性癖を有する者がその性癖に条件付けられて可罰的な
行為を行った場合に初めて生じることになる。賭博癖については，せいぜいのところ，
行為者の全体的な症候が人格性における精神面での変容を様々に示しており，しかも
当該の変容がその重大性の程度において病的な精神の障害と同価値であれば，他の重
大な精神的偏椅として扱うことが可能となる219)。このような状態が責任能力の著し
い減弱に至り得るのは，実行された犯罪行為が賭博の続行に資する場合だけであ
る220)。放火癖と窃盗癖については，同様の事柄が妥当するわけではない221)。これら
の場合では，責任能力の著しい減弱が認められ得るのはそれぞれ稀なことでしかない。
gg) 人格障害について222)。20条に規定された出発点となる生物学的メルクマールの
内の第4のもの（「重大な他の精神的偏椅」のことである。Rdn.522における概観を
参照） 223)には，アルコール中毒 (Rdn.524以下），麻薬の中毒 (Rdn.531), 衝動の
~-4 StR 85/01; BGH Beschluss vom 17. 7. 2007-5 StR 219/07, NStZ-RR 2007, 
336 = StraFo 2007, 467; Rechlin/Weis, Empirische Befunde bei Brandstiftern, Ner-
venarzt 1992, 683. 
218) 窃盗癖（病理的な窃盗，窃盗への嗜癖）については， ICD-10F 63. 2及び OLG
Di.isseldorf NStZ-RR 1996, 134; Foerster/Knollinger StV 2000, 457. 
219) BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 8 = NStZ 1989, 113 = JR 1989, 379 mit 
Anm. Krober; BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 17 = StV 1981, 155; BGH 
NStZ-RR 1999, 235; BGH NStZ 1999, 448; BGH Urteil vom 25. 1. 2004-5 StR 
411/04, BGHSt 49, 365 (369 f.) = NJW 2005, 230 = NStZ 2005, 207 mit Anm. Bottke 
NStZ 2005, 327 und Anm. Schoch JR 2005, 296. 学説で主張されている判断に関す
る諸基準につし、ては， KroberForensia 1987, 113; Schumacher in Festschrift fur 
Sarstedt S. 361; SaB/Wittchen/Zaudig DSM-IV 2. Aufl. 1998 S. 698 f. を参照。ま
た MeyerKriminalistik 1986, 212; Diegmann ZRP 2007, 126も見よ。侵害について
必要となる程度を判断するための諸基準として， しばしば以下の点が挙げられてい
る。賭博癖の進行性の程度，賭博が生活の内容の中心となっていること，他の生活
領域における貧困化，禁断現象，社会的な能力の喪失，獲得した金銭が債務の返済
ではなく，更なる賭博のために用いられていること。
220) BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 8 = NStZ 1989, 113 = JR 1989, 379 m. 
Anm. Krober. 
221) これについては， Nedopil,Forensische Psychiatrie 2. Aufl. 160参照。
222) これに関する基本的な判例として， BGHSt37, 397 = NStZ 1991, 428 (分裂型人
格障害）及び BGHSt49, 45 = NStZ 2004, 437 (反社会性及び分裂病質人格障害）．
223) 20条における 4つの生物学的メルクマールのFでの個別の障害の分類について／
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異常（性的な倒錯或いは衝動に関する様々な障害； Rdn. 533), ノイローゼ，体験に
対する異常な反応，精神病理学的な症状の発展，そして一―ー限定付きであるが 物
質とは無関係な依存性（上述 Rdn.535) と並んで人格障害（サイコパス，性格神経
症或いは巽常な人格性とも呼ばれている）も含まれ得る。その際，医学上の分類及び
用語は，過去数十年の間に大きく揺れ動いていた。人格障害とは，その気質及び性格
上の特徴からいえば，特別に異様な人格性の諸構造を示すものであり，当該の人格性
の諸構造はとりわけ深く根付いた異常な行動様式によって際立たせられるが，このよ
うな行動様式は継続的に起こり，既に子供のときに始まり，成人になって固定化され
るものである。人格障害者にとっても，このような障害は，重大な主観的な苦痛及び
明確な能力上の諸制限と結び付いている224)。人格障害という用語で問題とされてい
るのは上位概念であり，それは例えば境界型人格障害や非社会性人格障害といった類
型的に定義された非常に異なる様々なバリエーションを包括している。人格障害につ
いて責任能力を判断する際には，特に困難な問題が以下の点から生じることになる。
つまり，これらのバリエーションは， 「人間存在の変形として」225)「責任能力が制限
されていない人間の行動の変動幅の枠内」226)でも生じるため，その大半の領域では
刑法上も重要ではない性格上の欠陥と性格及び行動上の単なる特異性を表すものでし
かないということである。従って，その重大性において20条の他の 3つの生物学的な
導入メルクマールに匹敵し，具体的な犯罪行動の実行の際に洞察或いは制御能力を著
しく減少させていたような障害に限定することが必要となる。医学上の観点と並んで，
その際には法的な評価 (20条における「重大な」， 21条における「著しい」という構
成要件上のメルクマールを参照）も本質的な役割を果たすことになる。
人格障害を理由にして責任能力の著しい減弱が存在するのかどうか，そしてこの点
が21条， 49条に基づいて刑罰枠の変動という帰結を導き出すのかどうか， という問い
については，以下のような検証の枠組みに基づいた判断が推奨される。
(1) まず 鑑定人の助けの下で一―—検証の第 1 の段階においては，人格障害の上位
グループの内のどのような侵害が存在しているのかを確定すべきである。ここでは，
＼は， RaschStV 1991, 126参照。
224) Schoch in Krober/Dolling/Leygraf/SaB, Handbuch der Forensischen Psychiat-
rie, Band 1 (2007) S. 121. 
225) BGH Beschluss vom 21. 9. 2006-4 StR 309/06, NStZ-RR 2007, 6. 
226) BGH StV 2001, 565. 
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事後的な検証可能性の程度を高めるために，鑑定人には 個別の事案ではその言
明力は制限されたものでしかないかもしれないが ，国際的に広く用いられてい
る分類システムである ICD-10或いは DSM-IV(上述 Rdn.522)の診断基準に依
拠することが推奨される。ICD-10では，まず人格障害の存在に関する基準が定立
されており 227), その後に，次のような（しばしば複数のものが合わさるか「重な
り合って」現れる）下位の諸状況についての付加的な甚準が示されている。
・依存性（衰弱的な）228)人格障害
•強迫性（強制的な） 229)人格障害
・不安性（回避性）230)人格障害
・非社会性231)人格障害
227) ICD-10 F 60. 以下の 6つの特徴或いは行為態様の内，少なくとも 3つが存在す
べきである。 1)機能に関わる複数の領域 （情緒性，衝動，刺激のコントロール，
知覚，思考，社会的な諸関係）で態度と行動について明確にむらがあること。2)
継続的な 一過性ではない 異常な行動のパターン。3)根深く，多くの状況
で明確に不適合となる異常な行動のパターン。4) 幼年期或いは少年期に既に始
まっており，それが成人になっても継続的に固定化していること。5)時折，時間
が経過してから初めて明確に現れる主観的な苦痛。6)職業的及び社会的な能力に
ついて多くの場合に認められる明確な諸制限。
228) ICD-10 F 60. 7による依存性（衰弱性）人格障害は， DSM-IV301. 60による依
存性人格障害に対応する。Venzlaff/Pfafflinin Venzlaff/Foerster, Psychiatrische 
Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 253参照。当該の人格障害は，受動的なものであり，
そこでは貰徹する能力があまり見られなくなり， 自主性がなく，常に助けを求める
ようになる。また，機会主義への傾向が見られ，怒りをも って自己観察を行うよう
になり，最後は心気症に至るものである。BGHUrteil vom 4. 6. 1997-2 StR 188/ 
97, BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 29参照。
229) 強追性（強制的な）人格障害 (ICD-10F 60. 5) は，秩序愛，完璧主義，非寛容，
些事へのこだわり，阻害によって特徴付けられる。Nedopil,Forensische Psychiat-
rie, 2. Aufl. S. 154参照。また BGHUrteil vom 17. 7. 2003-4 StR 105/02, NStZ-
RR 2003, 294参照。
230) ICD-10 F 60. 6による不安性（回避性）人格障害は， DSM-IV301. 82による回
避性自身欠乏型人格障害に対応するものである。これについては， Venz位f/
灼賃fflinin Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 252 u. 
268参照。不安性・回避性人格障害においては，消極的な評価に対する社会的な抑
制，不十分であるとの感胤過剰反応が圧倒的な形で存在している。……当該の人
格が犯罪へと至ることは，その特別な特性が理由となり極端に稀な事柄でしかない。
231) 非社会性人格障害 (ICD-10F 60. 2) については， BGHBeschluss vom 23. / 
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・情緒不安定性232) (衝動性233)或いは境界型234)) 人格障害
・演技性235)人格障害
• 自己愛性236)人格障害
'.10. 2007-4 StR 358/07, NStZ-RR 2008, 70及び BGHUrteil vom 14. 4.1999-3 
StR 45/99, NStZ 1999, 395 mit Anm. Winckler/Foerster NStZ 2000, 193; BGH StV 
2001, 565参照。ICD-10F 60. 2による非社会性人格障害（「慢性的な犯罪者」）は，
DSM-IV 301. 70の意味での 「反社会性人格障害」に対応するものである。ICD-
10における 6つの付加的な諸基準については，少なくともその内の 3つが満たさ
れる必要があるとされているが，特に，他者の感情に対して薄情な形で非関与であ
ること，継続的な諸関係を維持する能力の欠如，フラストレーションヘの寛容が非
常に低く，暴力的なものを含む攻撃的な行動に対してハードルが低いことの 3つが
挙げられる。
232) 情緒不安定性人格障害とは， ICD-10F. 60. 3によれば，帰結を考慮せずに衝動
的に行動する明確な傾向を伴った人格障害，或いはころころ変わる不安定な意見を
伴った人格障害である。……双方の現象形態においては，衝動性と 自己コントロー
ルの欠如が認められるとされている。BGHUrteil vom 25. 9. 2001 -1 StR 293/01 
及び BGHUrteil vom 18. 12. 2007-1 StR 411/07を参照。
233) 衝動性人格障害では， ICD-10F 60. 30によれば，情緒的な不安定性及び衝動の
コントロールの欠如が本質的な特徴となる。暴力的で脅威となる行動の勃発はしば
しばであり，特に他者によって批判されるときに生じることになる。
234) ノイローゼと精神病の限界領域における障害である。(Brockhaus,Psychologie, 
2001によれば）人口の約 2%において発生する。境界型人格障害の位置付けに制限
があることについては (ICD-10F 60. 31), 基本的な判例としてBGHSt42, 385 = 
NStZ 1997, 278 mit Anm. Krober NStZ 1998, 80; Dannhorn NStZ 1998, 81並びに
Faller NJW 1997, 3073. 
235) ICD-10 F 60. 4乃至は DSM-IV301. 50における演技性人格障害は，かつては
「ヒステリー性人格障害」と表現されていた。 Rasch/Konrad,Forensische 
Psychiatrie, 3. Aufl. 2004, S.282 f.参照。演技性人格障害は，未成熟で表面的なも
のであり，身体的な苦痛と徴候が進展する高い傾向が見られるが，それらについて
身休的な原因は存在しない。暴力犯（特に毒殺）を通じて世に現れた女性の多くが
この類型に属するとされている。他の点に重点を置く見解として， Venzlaff /Pfdffiin 
in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 258. 演技性
（自己顕示性）人格障害は「より多くのものを見せる」傾向を伴っており，社会的
な諸前提が付加することにより，詐欺罪へと至ることがあるとされている。BGH
Beschluss vom 3. 8.2004-1 StR 293/04, NStZ-RR 2004, 329参照。
236) 自己愛性人格障害 (DSM-IV,301. 81のみに規定されている）については，
BGH NStZ-RR 1999, 170; BGH NStZ 2000, 469; BGH NStZ 2002, 427; BGH /'
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・統合失調質238)人格障害
・統合失調型239)人格障害
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境界型人格障害の存在を診断する際の ICD-10による付加的な諸基準とは，例
えば以下のようなものである。つまり，特に情動的な不安定性の形成，コントロー
'¥. Urteil vom 27. 8.2003-2 StR 267/03. Venzlaff/Pfaffiin in Venzlaff/Foerster, 
Psychiatrische Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 252参照。自己愛性人格障害を伴っ
た人間は，過剰な自尊心，偉大であるとの意識，尊敬されたいとの欲求によって特
徴付けられるが，批判或いは疑問視によ って高度に病的な状態に陥ってしまい，そ
の自己関係性を理由に，当該の人間には感情移入能力が欠けているとされている。
237) 妄想性人格障害 (ICD-10F. 60. O) は，過剰な不信と強度の感受性によって形成
されるものであるが（他者の動機は悪意として解釈される），これについては，
BGH NStZ 1997, 335; BGH Beschluss vom 13. 8. 2003-2 StR 243/03, NStZ-RR 
2004, 8; BGH Beschluss vom 8. 8. 2007-2 StR 296/07, StraFo 2007, 468参照。ま
たRasch/Konrad,Forensische Psychiatrie, 3. Aufl. 2004, S. 281参照。妄想性人格
障害は，過剰な不信，巨大な理想を伴った自己関係性，過大な感受性によって特徴
付けられるが，それ自体は無意味な身振りは，行動から隠された意味を読み取ろう
とするものであり，憶測された脅威に対して攻撃によって対抗しようとし，しばし
ば病的な嫉妬への傾向を伴っているとされている。また Venzlaff/Pfaffiinin 
Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 4. Aufl. 2004, S. 268参照。法的
には，特に狂信的な振る舞いを伴うこともある好訴妄想という行動が生活面で現れ
ることが重要であるとされている。
238) ICD-10 F 60. 1による統合失調質人格障害である。Rasch/Konrad,Forensische 
Psychiatrie, 3. Aufl. 2004, S. 282によれば，統合失調質人格障害について語ること
ができるのは，ある人間において．他人との距離をとること，あるいは接触を持つ
ことの無能力が主たる特徴となっている場合である。該当者は自己を表に出さず，
冷酷であり，感情をあまり持つことがなく，他者がその者に対して呈示する感情を
意に介さないものである。BGHBeschluss vom 21. 9. 2004 -3 StR 333/04, NStZ 
2005, 326参照。
239) 統合失調型（統合失調型的）人格障害 (DSM-IVの 301.22のみを挙げておく
が， ICD-10F21も参照）については， BGHSt37, 397 = NStZ 1991, 428; BGH 
Beschluss vom 3. 6. 1998-2 StR 30/98, NStZ-RR 1998, 294; BGH Beschluss vom 
12. 1. 2004 -2 StR 367 /04, NStZ 2005, 205. 当該の人格障害では，社会的及び対
人的な欠陥に関する根深いパターン (Muster)が認められ，それは緊密な関係に
おける急性の不快感そしてそのような関係に対する能力の欠如によって特徴付け
られる。また，知覚や思考のゆがみ，独特の行動が見受けられる。
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ルを欠いたままの高度の衝動性，自傷を伴う行為或いはその差し迫った状況の反復，
強度で不安定な諸関係， 自己イメージ及び諸目的に関する不安定さ，内的な虚無感
を持続的に感じることなどである。
(2) 鑑定人が，例えば 「境界型人格障害」或いは「統合失調質人格障害」との診断に
至ったとしても，このような診断結果だけから20条の意味での「重大な他の精神的
偏椅」を導き出すことはできない。むしろ，検証の第2の段階において，障害の形
成の程度と社会的な適応能力への影響が判断されるべきである。人格障害の重大さ
を評価する際に基準となるのは，起訴された犯罪行為以外に日常的に職業上の或い
は社会的な行動能力の制限に至っていたのか否かという点である。思考，感情或い
は行動のひな型は，通常成人年齢時に既に現れて来るが，そのようなひな型につい
ては，被告人のその後の生活においても安定したものであることが明らかにされな
ければならない240)。そのためには，被告人の人格及びその成育歴に対する全体的
な評価が必要となる241)。
(3) 重大な他の精神的偏椅の意味での人格障害が存在する場合，―ここでは用いら
れるのが極めて稀な20条の他に 検証の第 3段階として21条の枠内で，これによ
り具体的な犯罪行為の際に制御能力 （抑制能力）が減弱していたのか否かが検証さ
れなければならない （上述 Rdn.523. これに関する諸基準のカタログは，後述す
るRdn.535の末尾にある）。
(4) 制御能力の侵害が，犯行を実行する際に21条の意味で「著しい」ものであったの
か否かは，引き続く検証の第 4段階において裁判所によって回答されるべき法的な
問題となる。その際に，当該の犯罪が重大であればある程，行為者に対する要求も
それだけ高度なものとなる （これについては上述 Rdn.523) 242) o 
(5) 最後に，検証の第 5段階として， 21条の 「できる」という文言が適用されるべき
か，そして49条1項に基づく刑罰枠の軽減がなされるぺきか， という問題が問われ
240) BGH Urteil vom 21. 1. 2004 -1 StR 346/03, BGHSt. 49, 45 (52£.) = NJW 2004, 
1810; BGH Beschluss vom 21. 9. 2006-4 StR 309/06, NStZ-RR 2007, 6 (7). 
241) BGH Beschluss vom 21. 9. 2006-4 StR 309/06, NStZ-RR 2007, 6; BGH Be・
schluss vom 4. 12. 2007-5 StR 398/07. 
242) BGH Beschluss vom 8. 8. 2007-2 StR 296/07, StraFo 2007, 468参照。犯人は自
己の目的を達成するまで，暴力を用いることを単に威嚇していただけという事案に
ついて，コ ントロールされた行動の存在は，制御能力の減弱が重大であったという
点に対する反対の論拠になり得るとする。
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ることになる（これについては，後述 Rdn.536以下）。
医学者，心理学者，法律家からなる学際的な作業グループが，—既に責任につい
て重大となる激情に関する諸甚準でも同様であったが（上述 Rdn.532. そこではそ
のようなカタログ的な基準の危険性についても指摘した） うまく用いることので
きる諸基準のカタログ243)を発展させた。その際には，人格障害の重大性の程度が，
当該の障害を「重大な他の精神的偏椅」の中に含ませるのに十分であるのかどうかと
いう問題（前述の第 2段階目の検証に対応する） 244) と，重大な他の精神的偏椅が制
御能力の重大な侵害に至ったのか否かという問題（前述第 3段階目の検証に対応す
る）が区別されている。検証の第3段階目について，上記の作業グループによって示
された次のような諸基準は，本質的には既に連邦通常裁判所の基本となる判決
(BGHSt 49, 45 (53)) の中でも散見されたものである245)0 
人格障害を通じた制御能力の減少に関する積極的な諸基準
・犯行前の時点における心的な葛藤の先鋭化と感情面での不安定化
・犯行の経過が脈絡なく衝動に突き動かされたこと
・複合した形で現れる重要な諸要素（例えば，アルコール中毒或いは他の薬物，疲
労，激情的な興奮）
. (「コンプレックスに満ちた」）人格性の諸問題と犯行の間での緊密な関係246)
243) Boetticher/Nedopil/Bosinski/SaB, Mindestanforderungen fur Schuldfahigkeits-
gutachten, NStZ 2005, 57 (60 f.). 
244) この点につき，作業グループは積極的な諸甚準として以下のものを挙げている。
激情に対する対応能力或いは激情の調整に関する著しい異常性，生活行状の制限或
いは行動のステレオタイプ化，激情による異常な状態を通じた，関係の形成及び社
会的な精神能力の一貫した形での損害，或いはそれが繰り返されること，行動上の
諸問題及び不適切で柔軟性を欠いた思考様式，自尊心の全般的な障害，抵抗及び現
実性を検証するメカニズムに関する明らかな脆弱性。そして，消極的な諸基準であ
るが，重大な他の精神的偏椅に含めることに反対する諸某準としては，特に，自由
な行動の余地が残されていること，健全な形での現実性のコントロール，十分な抵
抗のメカニズム，そして年齢に相応する発達を伴った成育歴の存在が挙げられている。
245) その際連邦通常裁判所が用いる文言を見る限り（「重大な他の精神的偏椅の存
在を肯定するが……，刑法20条の 4つ目のメルクマールの存在には反対する論拠と
なり得る……」），それはどちらかというと，当該の諸基準を前に挙げた 2段階目の
検証に適用することを認めるものである。しかし，作業グループによる分類の方が
適切なものであると思われる。
246) このメルクマールは，作業ゲループが呈示した諸基準だけに見受けられるもの/'
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・犯行の準備
最刑の実務（三）
・反社会的な特性（「行動を行う用意があること」）から犯罪が生じたこと
・犯行の際に計画に沿った形での実行がなされていること 247)
・遂行する能力が生じるのを待った結果，犯罪事象が長く引き伸ばされたこと
・階段で複雑な行為経過が見られること
•発覚に対して備えがなされていること
•比較し得る諸状況の下で他の行動を行う可能性があったこと
536 hh) 責任能力が著しく減弱した場合の法的帰結について。責任能力の減弱は非
難可能性の減少を意味しており，それ故に刑の減軽という帰結に至ることになる。法
律上，刑法21条において49条 1項に基づく任意的な刑罰枠の変動が規定されているの
もそのためである。しかし，責任能力の減弱は，全ての類型化された減軽事由と同様
に，（専ら類型化された減軽事由だけを理由とするか，他の更なる減軽事由と合わさ
ることによって）比較的軽い事案の肯定248)或いは特に重い事案の否定249) という結
論に至る場合もある。特に重い事案の否定については，刑罰枠の変動を通じて普通は
考慮され得ることになるだろう 250)。しかし，このような刑罰枠の変動は必然的なも
のではない。その結果，責任能力の減弱は通常の刑罰枠を適用する際にも考慮され得
るのである。
537 刑罰枠の変動はおろか，更には通常の刑罰枠の適用の際に考慮される単純な刑の
減軽ですらも，例えば，行為者が例外的な状態について責めを負うか，或いは他の加
重的な事由が刑の減軽を相殺する場合のように（麻薬の摂取に関して， Rdn.994参
照），責任を加重する諸状況が対置されるときには，退けられる可能性がある。
＼である。これに対して，連邦通常裁判所は， おそらくは同様の目標を念頭に置
いたものではあろうが 代わりに，神経症による葛藤から犯行が生じたこととい
う点を挙げている。
24 7) BGH Beschluss vom 8. 8. 2007-2 StR 296/07を参照。行為者は，まずは専ら威
嚇だけを行い，その後では可能な武器の使用を断念するというように，コントロー
ルを伴う形で対応することが可能であった事案である。
248) 連邦通常裁判所の一貫した立場である。StV1984, 285; NStZ 1984, 262; NStZ 
1984, 118; NStZ 1985, 547のみを参照。
249) BGH NJW 1986, 1699 = StV 1986, 340 = wistra 1986, 169 = MDR 1986, 597. 
250) BGH NStZ 1986, 154; StV 1990, 157及び通常の判例。
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538 (1) 例外的な状態について責めを負う場合。刑罰枠の変動は，判例251)及び学説
の多数252)によると，特に，例外的な状態が責めを負う形で（つまり，故意犯の場合
でも少なくとも過失によって）惹起され，例外的な状態の下でなされた所為について
少なくとも予見可能であった場合には拒絶され得ることになる（上述Rdn.331, 510. 
また軍刑法7条も参照）253) 0 
このことは．特に激情254)及びアルコールに条件付けられた責任能力の減弱255)の
際に意義を有している（麻薬の摂取に関して， Rdn.994参照）。
行為者が，その者の制御能力を著しく減弱させる激情の下で行為したにも拘わらず，
刑罰枠の変動の拒絶が許されるとしたら，それは以下のような場合だけである。つま
り．行為者が激情状態を．それが発生している間に，その者にとって可能な予防措置
を通じて回避しなかった点，そして，行為者にとって，制御されない激情の下でのそ
の種の所為の実行が予見可能であった点について，行為者に非難が可能である場合だ
けである256)。専ら激情の発生が犯罪行為の被害者の反応に起因するという事情だけ
では，行為責任の減弱を相殺する先行責任 (Vorverschulden) を認めるのには不十
分とすべきであろう（か？）。但し，仮に行為者が以前に起こした暴力犯罪という自
己の経験から，事象が激情を伴う暴力行為にまでエスカレートすることを配慮しなけ
ればならなかった場合であれば，事情は異なることになるであろう 257)0 
539 アルコールに条件付けられて著しく減弱した責任能力における刑を減軽する作用
を判断する際，アルコール中毒の行為者については，現にアルコールの摂取がなされ
251) BGHSt 35, 143; BGHSt 43, 66, 78; BGH NStZ 1993, 537. 
252) 例えば， Roxin,AT 4. Aufl. §20, 40; Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron§21, 
20参照。
253) 原因において自由な行為については， BGHSt 42, 235 (交通犯罪については．原
因において 自由な行為の理論は適用できないとする）； BGH NStZ 2000, 584 = 
BGHR§20 actio libera in causa 3; Trondle/Fischer§21, 20 f. 参照。
254) BGHSt 35, 143. これについては， LK(11. Aufl.) -Jahnke§20, 61及び上述の
Rdn. 532に関する脚注で挙げられた諸文献を参照。
255) BGHSt 43, 66, 78. 
256) BGHSt 35, 143 = NStZ 1989, 262 mit Anm. Frisch (故意による激情行為の非軽
減的な処罰については，その予見可能だけで十分とすべきであると異談を唱えてい
る）= StV 1988, 196; BGH NStZ 1993, 342 = StV 1993, 354; BGHR StGB§46 Abs. 
2 Vorleben 13. 
257) BGH NStZ 1993, 342 = StV 1993, 354. 
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たとしても，大抵の場合はそれが責任を加重する事由として認められることはない。
従って，刑罰枠も減軽される。その他の点では，過去の判例は「どちらかというと不
統一なものであり， しかもその一部は矛盾するもの」であった258)。アルコールの侵
害作用は一般的に知られており，法律上も有責的に惹起された酪酎は是認されない
ものである (323a条）。しかし，それにも拘わらず，行為者が自制心を失わせるアル
コールの作用を知っているという事情だけでは，刑罰枠の軽減を拒絶するという結論
には至らないとされていた259)。これに対して，判例で重視されたのは以下のような
事情であった。つまり，行為者が，アルコールの影響下で比較可能な程度で同様の犯
罪行為を行う傾向を自分が有している点を知っているか，知ることができたにも拘わ
らず，そして，自分のアルコールの摂取を制御することができるにも拘わらず，自ら
を酪酎させたという事情である。その際，以前の犯行と新たに実行された犯行との間
での比較可能性という要件に対しては，次第により低い要求しかなされなくなってし
まい260), 最終的には，行為者が以前既に同様或いは類似の犯行を実行していたとい
う点はもはや必要ではないとされたのである261)。例えば，犯罪行為の重大性が高め
られており，より重大な犯行もあり得なくはないという事情があれば十分とされた。
まず最初に暴力犯罪か性犯罪がなされていれば，当然にその種の非難可能性は難なく
肯定されることになるであろう。
しかし，連邦通常裁判所の第 3刑事部はこのような立場に留まろうとはしなかった。
同刑事部は2003年3月27日の判決262)において，傍論ではあるが判例を変更する旨を
明らかにした。そこでは，酪酌について責めを負う場合には， 21条， 49条に基づく刑
罰枠の変動は「通常は」考慮されないとされたが，以前に同様の経験をしていなかっ
258) BGHSt 49, 239, 240. アルコール中毒の患者である行為者については， BGHStV 
1999, 310 (311); BGH NJW 2000, 1878 (1880); BGH Beschluss vom 16. l.2008-3 
StR 479/07. 
259) BGH Beschluss vom 19. 1.2000-2 StR 609/99, NStZ-RR 2000, 360. 
260) BGHSt 43, 66, 78; BGH NStZ 1993, 537; BGHR StGB§21 Strafrahmenver-
schiebung 19, 22, 26. 
261) BGH Urteil vom 17. 8. 2004-5 StR 94/04, BGHSt 49, 239 (243). それ以前の判
例の立場は明確に放棄されている。
262) 傍論ではあるが， BGHUrteil vom 27. 3.2003-3 StR 435/02, NJW 2003, 2354 = 
NStZ 2003, 480 = StV 2003, 497 (賛同的な評釈として， FothNStZ 2003, 597があ
り，批判的な評釈として StrengN JW 2003, 2963がある）； Rau JR 2004, 401; 
Neumann StV 2003, 527; Verret/Hoppe JuS 2005, 308. 
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たとしても，酪酎の抽象的な危険性は通常は認識可能であり，過度のアルコール摂取
がもたらす，意識を混濁させ，行為衝動を解き放ってしまう様々な作用については一
般的に知られている点が指摘された。
この傍論に対する他の刑事部からの反応は一応あるにはあったが，それは控えめな
ものでしかなかった263)。同意が示されることもあったが264), 注意深く慎重な態度が
示されることもあった265)0 
540 この問題については，様々なニュアンスを内容的には多く含んではいるが， 2004
年8月17日の第 5刑事部の判決266)が決定的なものであり，これによると，当該の問
題の解決はより広い形でなされるべきとされた。同判決の後でなされた他の刑事部の
諸判決267)も基本的な点ではこれに従っている。
それによると，以下のようになる。責任能力の著しい減弱が答責されるべき酪酌に
基づくという事情だけでは， 21条と49条による刑罰枠の変動に反対する理由にはなら
ない。犯罪行為を実行する危険性が，アルコール中毒の結果，予見可能な形で顕著に
高まったということが更に付け加わらなければならない。この点についての根拠とな
り得るのは，個別の事案における人的或いは状況上の諸関係である。
人的な根拠とは，アルコールの作用を伴った自己の以前の経験であり，行為者が自
己の危険性を認識していれば十分である。従って，より以前の判例とは異なり，以前
に同価値の犯行がなされていたという事情は重要ではない。アルコールを摂取した後，
自分におそらく暴力的な傾向が生じるという点を認識していれば十分なのである268)0 
上記のような人的な事情だけでなく，その都度の状況に特有の事梢によっても，酪
酌状態において犯罪行為を実行する危険性は高められ得る269)。この点がまず妥当す
るのは，被告人が攻撃的な行動の発生を認識できた場合であれば，例えば後の犯行の
被害者との間での激しい争いの最中のような，強度に感情面によって蓄積された危機
的状況における飲酒である。また，そこから箭単に犯罪行為の実行が発生してしまう
263) G. Schafer JR 2004, 425に当該判例の内容がまとめられている。
264) 1. Strafsenat NStZ 2005, 151; 2. Strafsenat Urteil vom 9. 7. 2003-2 StR 106/03 
265) 2. Strafsenat Beschluss vom 10. September 2003-2 StR 304/03-. 
266) BGHSt 49, 329 = NStZ 2004, 678 = StV 2004, 591 = bei Schafer JR 2004, 426. 
267) 4. Strafsenat NStZ 2006, 274参照。
268) BGHSt 49, 239, 244. 
269) BGH NStZ 1990, 537との関連の下での BGHSt49, 239, 244. 
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ような梨団内での飲酒にも当てはまる。刑事部は具体例と して，略奪行為を働くフー
リガンや暴力行為を行う準備がある過激派を挙げている。しかし，全く 一般的にいえ
ば，上の点は，その仲間内で犯罪行為が生 じることが想定され得る集団について妥当
しなければならないであろう 。最後に，場合によってはまだ冷静な状態で活動しなけ
ればならないであろうとの意識の下で飲酒をした者に対しても，酪酎は有利となる帰
結をもたらし得ない。刑事部は，この点で自動車の運転を行おうとしている者につい
て言及している。もっとも同様の事柄は，外科医その他にも妥当する。これら全ての
事案では，行為者が冷静に，或いは既に飲酒をしているがいずれにせよ責任能力があ
る状態で危険を学んだ状況に赴いたのか否かということは何の役割も果たさない。こ
の点は，酪酎自体が非難し得ない場合についても当てはまる。
以上をまとめれば，当該の刑事部は，非難可能な酪酎の後であれば，「多くの事案
において」 21条， 49条による刑罰枠の変動は排除されると予測していることにな
る270)。その際，飲酒の習慣が破滅的な作用を多種多様にもたらす点は， 一般的によ
く知られているとされており，その限りでは，事実審の裁判官の心証形成に対して高
い要求を過度に課すことは許されないのであろう 271)0 
当該の判決は，上記の諸基準に基づいて刑罰枠の変動がなされるぺきか否かという
通常は上告審裁判所が引き受けなければならない問題を，「たとえ巽なる主張がなさ
れ，更にはそれがより妥当なものであったのかもしれないとしても」事実審裁判官の
価値判断に委ねるとした。この点に限っていえば，この判決は上告との関連でも法的
に非常に重要なものとなる272)。これにより ，事実審裁判官には上告から自由な領域
が認められるようになり，連邦通常裁判所は自らを，上告審裁判所として統一的な法
適用を配慮して，現在既に存在している科刑の高低差に対して反対の行動をとる義務
から解放することになる。
第5刑事部が示した諸原則によれば，「多くの事案」では21条， 49条に甚づく刑罰
枠の変動は排除されることになるが，このような当該刑事部の判断が妥当かというと，
それは疑わしいものであると思われる。連邦通常裁判所の諸刑事部は，地方裁判所に
270) より慎重であるのは， 2.Strafsenat StV 2006, 465. そこでは，事実審裁判官によ
る評価を受け入れることが明確に図られた上で，専ら自己答責的なアルコール酪酎
の存在だけを理由にして，任意的な刑罰枠の減軽を型にはまった形で取り扱うこと
は不適切であると主張されている。
271) BGHSt 49, 239, 246. 
272) BGHSt 49, 239, 246. 同様の判例として BGHNStZ 2006, 274. 
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よる様々な評価に対して広範囲に渡り異議を唱えないでいると見受けられる。そこで，
第4刑事部などは，刑罰枠の変動の根拠付けとしては以下のような事情で十分とした
のである。つまり，被告人がこれまで暴力犯罪を理由にして有罪判決を受けたことが
なく，被告人の人格において基礎付けられ，その者にとって予見可能な形では，犯罪
を実行する酪酎に基づいた顕著な危険性が当該所為との関係では存在していなかった
という事情である273)。しかし，より厳格な立場をとっていると見受けられるのが，
第5刑事部274)と第 1刑事部275)の判例である。
無期自由刑の事案では，法定刑は絶対的なものであるため，刑罰枠の変動は認めら
れず，それ以外の場合ではいまだ常に可能性が開かれていることになる単純な刑の減
軽も不可能となる。更に判例はこのような事案の特殊性を強調している。ここでは，
刑罰枠の変動を拒絶することに対して，あとづけが全くできない程の非常に高い要求
が課されており 276), その帰結として，第 4刑事部は想像しがたい残虐性を有する事
案において地方裁判所が認めた刑罰枠の変動をそのまま受け入れたのである277)0 
541 (2) 責任能力の減少に対する他の諸事惜を通じた相殺について。更に，学説の多
くの見解とは異なり，連邦通常裁判所の判例によれば（これについては，上述 Rdn.
510), 刑罰枠の変動は， 責任能力の減少が他の加重事由278)によって相殺される場合
にも拒絶され得る279)0 
加重事由としては，例えば，傷害及び殺人の罪において複数の人間に対する侵害或
いは殺害280), 全体的に見て特に粗暴な（「残忍な」）犯罪の実行がなされているこ
と281),複数の謀殺メルクマールのような複数の加重メルクマールの実現282),更なる
犯罪構成要件の実現が考慮されている283)。しかし，犯行前後の行動もその際には
273) NStZ-RR 2006, 185. 全く同様のものとして， NStZ2006, 27 4. 
274) NStZ 2005, 384. 
275) NStZ 2005, 151. 
276) BGHSt 49, 239 (248). 
277) St V 2006, 465. 
278) BGH NStZ 1982, 200; BGHR StGB§21 Strafrahmenverschiebung 28. 
279) 連邦通常裁判所の一貫した立場である。専ら BGHSt49, 239, 246; NStZ 1982, 
200; 1986, 114, NJW 1981, 1221; bei Holz MDR 1977, 460; BGHSt 16, 360 (364). 
280) BGHSt 49, 239, 246. 
281) BGHSt 49, 239, 246. 
282) Rdn. 510, 396, 842に関する脚注を参照。
283) BGHSt 49, 239, 246; BGHR StGB§21 Strafrahmenverschiebung 25 = BGH /'
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役割を果たすことになる284)0 
しかしながら，抑制能力の減少の現れ及び帰結である行為の様々な態様については，
抑制能力が侵害されている範囲内では，非難の対象，つまり完全に刑罰を加重する形
での負担の対象とすることは許されない。しかし，責任能力の減少の程度に応じた行
為の強度を考慮する余地は残されている285)。このことは，犯罪の実行の態様が，責
任能力の減少の妨げになる程度で強度に作用するものであるのか否かが問われる際に
配慮され得ることになる（この点については， Rdn.352を見よ）。
d) 未遂 (23条）
542 刑罰枠を考慮する際に出発点となるのは，行為者の故意及び計画された外的な諸
事情からはどのように描き出されていたのかという，犯行の既遂のイメージであ
る286)。当該の犯行が，比較的軽い事案或いは特に重い事案として示された場合には，
この特別な刑罰枠から出発すべきことになる。この点は，原則的考慮事情の例を伴う
特に重い事案について，そのような例示された状況（例えば， 243条 1項 1号におけ
る侵入）が実現されていない場合にも原則的に妥当する287)。
次に検証されるべきであるのは，犯行が未遂に留まったという事情が刑罰枠にどの
ように作用するのかという点である。刑法は23条2項において専ら任意的な減軽のみ
を規定している。未遂のとき，所為の結果無価値は常に通常の場合（既遂）とは異な
り，背後に留まっているため，量刑責任は常に減少される。それにも拘わらず，この
ことは 責任能力の著しい減少の場合と同様に一~立法者にとっては必然的な刑罰
枠の変動を認める理由にはならなかった。この点から，犯行が未遂に留まったという
事情だけでは，刑罰枠の変動を基礎付けるのには十分ではないという結論が導き出さ
れることになる。
'-. NJW 1993, 3210; BGH bei Holz MDR 1998, 102. 
284) BGHSt 7, 28, 31 (限定責任能力に関するもの）； 16, 351, 354 (未遂に関するも
の）．
285) BGHSt 49, 239, 246; BGH NJW 1993, 3210; NStZ 1992, 538; 1998, 310; 1987, 
453; 1987, 321; BGHR StGB§21 Strafzumessung 3及び 9;BGH Beschluss vom 
16. 7. 2003-1 StR 251/03, StV 2003, 669. また BGHBeschluss vom 5. 6. 2007-5 
StR 182/07も参照。
286) BGHSt 32, 133 = NJW 1984, 745 (30条に関するもの）．
287) BGHSt 33, 370 = JR 1986, 520 mit Anm. G. Schafer, BGH NStZ-RR 1997, 293; 
BGH bei Detter NStZ 1998, 182; Sander/Matko四 kiNStZ 1999, 36. 
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543 そもそも刑罰枠の変動がなされるべきか，それが肯定される場合に，どのように
してなされるのか， という問いの際には，量刑にとって重要となる全ての観点288)
（自白，前科の有無など289)を含む）を全体的に考察することが要請され，未遂に関
連する諸事情，つまり既遂との近接性，未遂の危険性，費やされた犯罪的エネルギー
が基準として重視されることになる290)。24条の意味で未遂が「終了」していること
は，所為の結果への近さについて何も語るものではない。従って，終了未遂それ自体
は終了していない未遂よりも重大なものになるわけではない291)。未終了未遂につい
ては，どの程度未遂が進行していたのか，何故それが終了しなかったのかという点が
重要となる。また不能未遂は，通常の未遂と比較して原則的に軽いものとされる。そ
の際には，当然に不能の原因が重視されることになる。
544 その際，未遂が既遂に近づく程度が高まれば高まる程，それだけ未遂と既遂に関
する本質的な量刑事情は重なることが多くなり，処罰における差異は不適切なものに
なってしまうだろう 292)。例えば，この点は，殺人罪において被害者の生命が専ら緊
急手術を通じてのみ助けることができた場合293), 危険な腹部への銃撃294)がなされ
ている場合，或いは方法の錯誤に基づいて，過失傷害と行為の単ーとなる傷害未遂が
専ら存在する場合295)であれば妥当する。刑罰枠の減軽を肯定する諸事情とそれに反
288) 基本となる判例として， BGHSt16, 351, 353; BGHR StGB§23 Abs. 2 Straf-
rahmenverschiebung 1; 10; 9; 8; 6; 5; BGH NStZ 1995, 285. 
289) OLG Rostock StV 2006, 528. 
290) BGHSt 35, 347, 355; 36, 1, 18; BGH JZ 1988, 367; BGHR StGB§23 Abs. 2 
Strafrahmenverschiebung 1, 2, 4, 6, 8, 10; BGH StV 1986, 378; 1985, 411; BGH 
Beschluss vom 16. 8. 2000-5 StR 286/00; 被告人が犯行を断念しなかったことが，
刑罰を加重する形で被告人に帰せられてはならないと指摘する BGHUrteil vom 
19. 2. 2003 -2 StR 538/02, BGHR StGB§46 Abs. 3 Totungsversuch 1. BGH 
Urteil vom 13. 9. 2006-2 StR 268/06 (謀殺の未遂に対して無期自由刑が科せられ
た事案。既遂との犯行の近接性及び被害者に甚大な帰結が残余している点に特に重
大性が認められた）．
291) BGHR StGB§23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 8. BGH Urteil vom 7. 2. 
1996-2 StR 97196参照。
292) BGH GA 1965, 204. 
293) BGHR StGB§23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 8; 9; BGH NStZ 1995, 285 
(286). 
294) BGH NJW 1989, 3230 = BGHR StGB§23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 7. 
295) BGH NJW 1989, 3230 = BGHR StGB§23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 7. 
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対する諸事情の衡量は，無期自由刑の賦課がそれに依存する場合には，判決理由の中
で特に詳細に記述されなければならない296)。被告人がその者の立場からすれば，被
害者の死を惹起するために，犯行を既遂にする全ての事柄を行ったときには，幸運な
結果は 「その行為には帰属されない」ということは，不当な観点でしかない。何故な
らそれによ って，行われなかった中止行為及び， 46条3項の二重評価の禁止に反する
形で殺人の故意が刑を加重する方向で考慮されてしまうからである297)0 
例 1: 298)多くの刑事部が本質的に，犯行は専ら偶然に未遂に留まっただけであると
の理由から刑罰枠の減軽を退けていた。この点に対し連邦通常裁判所は，既に刑罰
枠の確定の際になされるべき全体的な観察の下で．自白．未成熟さ，それ以前の処
罰の欠如．犯行の時点での行為者の困難な状況が考慮されないままでいると異議を
唱えた。
例2: 連邦通常裁判所299)は行為者が刑の服役が終了してから 1週間後にはもう新
たな犯行を実行したという事案において，刑罰枠の変動を拒絶することを是認した
上で，次のように主張した。「広義の意味での犯行状況及び行為者の人格性の全体
的な観察に基づく （刑罰枠の変動に関する）決定は，未遂となった犯行を行為者人
格の発露として，侵害された法秩序に対するその意義において完全に把握するため
にも，事実審裁判官に委ねられなければならない。」
例3: 補遺として，行為の単ーとなる犯罪を中止した場合の量刑について：被告人は，
謀殺の未遂を不処罰になる形で中止したが，地方裁判所は，重傷害との関係では計
画的な予備の存在を刑を加重する方向で考慮した。この点を連邦通常裁判所300)は
是認し，次のように主張した。「24条は，本来はより重大な犯罪行為に関係する諸
事情を， 46条によって要求される全体的な評価の際に，例外なく除外していくこと
を要請するものではない。連邦中央登録簿法51条のような，行為者にとって不利と
なる証拠排除の規定は存在しない。中止による特典は，単に行為者がより重大な犯
罪行為の未遂を理由に処罰されない形でのみ作用するだけであり，未遂となった犯
296) BGH Urteil vom 15. 6. 2004 -1 StR 39/04, NStZ 2004, 620 = bei Miebach/ 
Felicke NStZ 2007, 499. 
297) BGH Beschluss vom 27. 10. 2000 -2 StR 381/00, BGHR StGB§23 Abs. 2 
Strafrahmenverschiebung 13. 
298) BGH StV 1984, 246. 
299) BGHSt 16, 351 (353). 
300) BGHSt 42, 43 (45£.). 
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罪から刑罰を導き出すことができないとか，行為者に対して当該犯罪を実行する決
意及び専らこの点に関連する構成要件の実現を刑の加重の方向で非難することが許
されなくなるというわけではない。従って，被告人が元々彼の妻の殺害を欲してい
たことは，考慮の外に置かれなければならない。この点に，事実審の裁判官は違反
していない。これに対して，連邦通常裁判所は，構成要件に該当しない加重的に作
用する犯行の様々な様相を被告人に不利な形で用いることの一般的な禁止を認めて
いるわけではない。同裁判所によれば，計画的な犯行の準備は，責任を加重する方
向で評価され得たのである。また，被告人によってなされた重傷害は，被告人が自
発的な心の動きの中で虐待へと駆り立てられたわけではなく，長い考慮の末に自分
の妻に対する攻撃的な行動へと決意し，犯行を注意深く準備したという事情によ っ
て形成されている。これによって，謀殺未遂の中止については何かが変わるわけで
はない。計画に関連した注意深さは，被告人の行動全体の一部であり，事実審裁判
官はこれを評価することを妨げられない。」
545 任意的な刑罰枠の変動を伴う類型化された減軽事由においては常に考慮の対象に
なるように， 49条に基づく刑罰枠の変動の他に，通常の刑罰枠の適用，比較的軽い事
案を肯定すること（専ら類型化された減軽事由を理由とするか，又は他の更なる減軽
事由と合わさることにより）301), 或いは特に重い事案を否定すること302)が考慮され
る。比較的軽い事案を，当該の犯行の既遂が比較的軽い事案ではなかった点だけを理
由に否定することは許されない303)。
546 以上から判断の枠組みは次のようになる。
仮に犯行が既遂になった場合，それは行為者の表象及び計画された外的な諸状況か
らすれば，比較的軽い事案或いは特に重い事案（原則的考慮事情の例を伴う或いはそ
れを欠いた）として表されるものであったのか？ という問いがまず立てられる。こ
の問いが肯定されるときには，当該の刑罰枠から原則的に出発すべきである。この点
は，原則的考慮事情の例（例えば， 243条 1項l号における「侵入」）が実現していな
い場合にも妥当する（上述 Rdn.542)。
301) BGH NStZ 1984, 262; NStZ 1985, 547; GA 1984, 374及び213条に関する Eser
NStZ 1984, 55における更なる諸文献。
302) このことは， BGHNJW 1980, 1699 = StV 1986, 340 = wistra 1986, 169 = MDR 
1986, 597によ って要請される全体的な衡凪から導き出される。この点に関する判
例一般の立場は明確なものではない。
303) BGHSt 35, 6 (11) = NJW 1988, 1274. 
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通常，未遂の場合は49条 1項， 23条2項に基づく刑罰枠の減軽へと至ることになる
だろう 。勿論，構成要件が比較的軽い事案を含み，計画された犯行が既にそのような
ものを表すわけではないときには，未遂が（例えば，それが危険なものではないこと
を理由にして）しばしば行為者にとってより好都合となる当該の刑罰枠の適用に至る
のか，或いはこの点を理由に特に重い事案が否定されるべきであるのかが，検証され
るべきことになろう 。勿論逆に，犯行が結果に近く，その他の加重事由が存在してい
るときであれば，刑罰枠の減軽を見合わせるべきということも可能となる。
e) 加害者と被害者の和解と損害回復 (46a条）
547 1994年の犯罪対策法（上述 Rdn.10及び 388参照）によって導入された46a条は，
行為者が補償のために努力するきっかけを創出することを意図するものであり，裁判
所が，単なる損害回復を超える一定の諸条件の下，刑を免除するか或いは49条1項に
基づいて刑を減軽し得る旨を規定している。これにより，少年刑法304)及び年長少年
刑法での有益な諸経験に基づいて，法的平和にとって重要となる当該の観点にはより
大きな意義が認められるべきである305)。このような企ては，例えば1999年306)には
刑事訴訟法への155a条， 155b条の導入を通じて， 2006年307)には支払いの容易化にお
304) 少年刑法において，被害者との和解は，教育的な理由及び法的平和の回復という
観点から重要な役割を有している。少年裁判所法によって課せられる遵守事項及び
指示は，加害者と被害者の和解に努力すること（少年裁判所法10条 1項第 3文7
号），損害を回復するか被害者に対して個人的に謝罪すること（同法15条1項 1号
及び2号）であり得る。このような遵守事項と指示は，保護観察のための少年刑の
執行猶予（同法21条， 23条）及び少年刑の科刑の猶予（同法27条， 29条）の場合で
も課すことができる。
305) BT-Dr. 12/6853 S. 21. また SteinNStZ 2000, 93と2000年6月1日の成人におけ
る加害者と被害者の和解を促進させるためのノルトライン・ヴェストファーレン州
の司法及び内務省による回章も参照。成立史及び規定の内容については， Schoch
in: 50 Jahre BGH -Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. IV S. 309を見よ。
また，刑事手続における被害者の地位に関する欧州評議会による2001年3月15日の
概括的決定 (Amtsblattder Europaischen Gemeinschaften L 82/1 vom 2. Marz 
2001) も見よ。
306) Gesetz zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Tater-Opfer-Ausgleichs 
vom 20. Dezember 1999 (BGBl. I S.2491). これにより刑事訴訟法153a条も改正さ
れている。
307) 2006年12月31日に施行された，司法の現代化のための第 2次法律 (BGB1. IS. 
3416)により， 42条に第 3文が追加された。
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ける損害回復の考慮を通じて (42条第 3文），更に明確なものとなった。
たとえ公共性或いは法人が侵害された場合であっても， 46a条は適用可能である。
何故なら，そのようなときにも行為者は犯行の後の自らの行動を通じて，答責を引き
受ける点について用意があることを示し得るからである。加えて，そのような事案で
は損害回復は，法人の背後にいる，或いは法人から援助を受ける人間の利益になり得
る308)。被害者との和解，そして少なくとも被害者に対する補償の重要部分が不可能
とされる犯罪についてのみ（例えば，殺人既遂の場合）， 46a条の適用領域は完全に排
除されるのである309)。
46a条は 2つの事例群を規定している。規定上の文言が示すように，同条 1号は非
物質的な和解310)をそして 2号は物質的な和解を目標とするものである。従って，
1号はまず第 1に高度の人格的法益に対する侵害の場合に，そして 2号は財産犯のと
きに適用可能となる311)0 
548 aa) 46a条 1号 加ー害者と被害者の利解について。 1号によれば，ここで前提
となるのは，行為者が（場合によっては，弁護人の協働の下で）312) 「被害者との和解
を達成するために努力すること（加害者と被害者の和解）で，その行為の全部若しく
は大部分313)を回復し若しくは真摯に回復に努めた」ことである。 1号の規定は，と
308) BGH NStZ 2000, 205 = StV 2000, 128; BGH NStZ 2000, 592 = StV 2001, 110. 
309) LK-Theune§46a, 14. これに対し，謀殺の未遂について46a条が原則的に適用
可能であるとするのは， BGHStV 2001, 230. 
310) BGH NStZ 1995, 492 = StV 1995, 464 = BGHR StGB§46a Nr. 1 Ausgleich 1 = 
BGH wistra 1995, 307; BayObLG NStZ 1997, 33. このような限界付けに批判的で
あるのは， Schochin: 50 Jahre BGH - Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. 
IVS. 323. 
311) (NStZ 2005, 97には未掲載の部分ではあるが） BGH Urteil vom 9. 9. 2004-4 
StR 199/04によれば，犯罪行為による非物質的な結果はいずれにせよ優先的に 1
号の問題となる。この点につき， BGHNStZ 1995, 492は，強姦及び被害者の人格
的な不可侵性が重大な方法で侵害される犯罪では，おそらく 1号は適用可能である
が，強姦罪の場合にはそれは専ら例外的な事柄である旨を指摘している。そのよう
な可能性としてはあり得る例外的な状況については， BGHBeschluss vom 22. 2. 
2001-3 StR 41/01. 
312) 未決勾留中の被告人に関するものであるが， BGHRStGB§46a Nr. 1 Ausgleich 
2 = St V 1999, 89. 
313) BGH Urteil vom 13. 2.2007-1 StR 574/06, bei Detter NStZ 2007, 629は， 1号
の枠内では，被害者の同意なしになされた支払いだけでは，ー一低く算定された／
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りわけ犯罪行為による非物質的な結果の相殺に関係するものであるが314), 当該の相
殺は財産犯においても想定することは可能である315)。しかし，租税犯罪については
当てはまらない316)。部分的な損害回復或いは単なる努力でも，完全な損害回復が不
可能な事案，罪責の過小さ及び損害の大きさに鑑みて，完全な損害回復が均衡性を欠
く事案，被侵害者が必要な協働を拒絶する事案においては，十分とすべきである317)0 
刑法が加害者と被害者の和解を規定している点は，単なる損害回復では，重要な一般
的量刑事由にはなるかもしれないが， 46a条の適用には十分ではないことを指し示し
ている。前提となるのは，加害者と被害者の間でのコミュニケーション的なプロセス
であり，これは，犯罪行為を通じて惹起された様々な帰結の包括的な相殺に向けられ
ていなければならない。単なる「口先だけの告白」を超える謝罪が金銭の支払いと結
び付くことにより，必要となるコミュニケーション的なプロセスが生じたとの指摘が
可能となる318)。加害者と被害者が会わない形で間接的な仲介がなされた場合でも十
分であろう 319)。しかし，被害者との関係付けの試みを欠いた一方的な損害固復の努
カでは十分とはいえない320)。また，被侵害者が専ら金銭的な困窮から提案を受け入
れたに過ぎず，そこに平和を創出する相殺が何も認められない場合には，双方によっ
て契約が結ばれたとしてもそれだけでは不十分である321)。ここでは，特に裁判所
＼ 提案された和解金の枠内で要請される慰謝料の支払いの半分にも満たないと主
張している。行為者が， 2号の枠内では，判決の時点までに損害の半分よりも多く
の支払いをしていなければならない旨を要求するのは， Schochin: 50 Jahre BGH 
-Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. IVS. 309, 337. 
314) BGH NStZ 1995, 492 (493). 
315) BGH NStZ 2000, 205. 
316) BGH NStZ 2001, 200 = wistra 2001, 22 = BGHR StGB§46a Wiedergutmachung 
6j; BayObLG NStZ 1997, 33 mit Anm. von Briel但し， 2号を考慮する見解とし
て， Schochin: 50 Jahre BGH-Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. IV S. 309 
(334). 
317) BGH NStZ 1999, 454, 455 (和解金の受領を被害者が拒絶した事案） • BGH NStZ 
2002, 29は， 1号が損害回復の成果を要求するものではないとする。
318) BGH Beschluss vom 7. 1. 2004-2 StR 422/03, StraFo 2004, 176. 
319) BGH StV 1999, 89; Schoch in: 50 Jahre BGH-Festgabe aus der Wissenschaft, 
2000, Bd. IV S. 309, 325. 
320) BGH NStZ 1995, 492 (493); 2000, 205; BGH Beschluss vom 12. 6. 2002-1 StR 
79/02, NStZ-RR 2002, 263; BGH Urteil vom 13. 2. 2007-1 StR 574/06. 
321) BGH Urteil vom 31. 5. 2002-2 StR 73/02, NStZ 2002, 645 = StV 2002, 650 /' 
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による援助プロジェクトの枠内での様々な行動の履行が考慮の対象となる322)。いず
れにせよ，個別の被害者に向けられた，暴力犯罪及び性的自己決定に対する犯罪につ
いて加害者と被害者の和解を成功させるためには，通常，自白が要求されるべきこと
になるであろう 323)。しばしば被害者にとっては，刑事手続において行為者が自己の
犯行を認める点が重要になるだろう 。従って， 自白のない形で損害回復を求めること
は殆ど想定できないといえよう 。例外があるとすれば，訴訟の前に和解の試みがうま
くいき，被害者にとって，公判手続での無制限の自白がもはや特別な意義を有さない
ような場合である324)。行為者が裕福である場合，随時物質的な損害回復が可能であ
り，難なく 被害者の利益を考慮することもなく—自 らの 自 由を買い戻すことが
できてしまう。 1号の限定的な諸要件を通じて，このような特権は制限されるべきで
ある325)0 
549 bb) 46a条 2号 損害回復について。2号は，行為者が「著しい個人的給付若
しくは個人的断念を要する場合に，被害者に全部若しくは大部分を補償」したことを
要件としている。その際にまず重要となるのは，実質的な給付であろう 。この給付は
~mit Anm. Kaspar. 1つの限界事例ではあるが，被害者が当該の規定を， 平和を創
設するための葛藤を解決する規定として「内心で受容」していないことが，減軽の
拒否についての十分な理由となるのか否かという点は， BGHUrteil vom 27. 8. 
2002 -1 StR 204/02, NStZ 2003, 29によって疑念の対象とされている。当該の規
定は和解への努力のきっかけとなるべきものであり，狭く解釈されてはならない。
これに対して BGHUrteil vom 26. 8. 2003-1 StR 174/03, StV 2004, 72は， 1号
が，被害者が行為者の努力やなされた成果を平和創設的な和解として受け入れてい
ることを原則的に前提にしている点を強調する。刑事訴訟法155a条 3項が明示する
ように，被害者の明確な意思に反する形では，そのような事柄は想定され得ないと
する。
322) チュービンゲンにおける加害者と被害者の和解に関する裁判所の援助プロジェク
トについては， RosnerNStZ 1992, 409が紹介を行っており， Jehle(Hrsg.), Indi-
vidualpravention und Strafzumessung S. 309でも多くの参考文献を示しながら，
叙述がなされている。更なるプロジェクトの存在を指摘するのは，Dolling,Tater-
Opfer-Ausgleich in Deutschland, 1998, S. 203 f. 
323) BGH Urteil vom 19. 12. 2002-1 StR 405/02, BGHSt 48, 134 (141) = NStZ 2003, 
365 mit Anm. Dolling/Hartmann NStZ 2004, 382. 
324) BGH Beschluss vom 20. 9. 2002-2 StR 336/02, NStZ 2003, 199 = StV 2002, 649 
（場合によっては「制限的な自白」で十分とする）．
325) BGH NStZ 1995, 492 (493) = BGHR StGB§46a Wiedergutmachung 1. 
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（少なくとも部分的に）既になされている必要がある326)。しかし，そもそも行為者に
通常義務付けられているような給付それ自体では十分とはいえない。広い範囲に及ぶ
46a条の帰結は，給付が純粋に打算による補償を超えて，行為者に著しい個人的な給
付327)或いは個人的な断念を要求することになって初めて生じ得るのである。この点
について，法律案の起草者達は328), 自由な時間における広範囲に渡る労働或いは金
銭面での著しい諸制限を想定していた。その際になされる様々な努力は，まさに被害
者に対する答責の引受けの現れでなければならない。損害回復がその平和をもたらす
作用を発揮できるようにし，当該の規定が「裕福」或いは，いまだ犯罪からの利得を
有している行為者に有利な形で作用しないようにするためにも行為者が純粋に打算
による補償を超えた寄与をなすことが要求されるのである329)0 
cc) 法的な諸帰結について。 1号或いは 2号の諸前提が満たされる場合，裁判所は49
条 1項によって減軽された刑罰枠から刑罰を導き出すか，刑罰を免除することができ
る。このような任意的な規定によって立法者は，事案の個別性が十分に配慮され得る
ことを保障しようとした。これは，ここでも刑の減軽については， 量刑上重要となる
全ての事情の衡量が必要となることを意味する。犯罪が重大であればある程，刑罰枠
の減軽を引き起こすためには，行為者の給付はより高度の諸要求を満足させるもので
なければならない330)。その際には，行為者が和解のための諸努力を非常に遅くなっ
326) BGHSt 48, 134 (138)によれば， 1号と 2号の違いは以下の点にある。2号は，
物質的な損害回復の成果について，結果の発生（つまり，支払いがなされたこと）
を要求している。これに対して， 1号では追求された結果と結び付いた和解への努
カ（物質的な成果との関係でいえば，その約束）で十分としているのである。
327) BGH NStZ 2002, 364. 不十分な単なる約束については， BGHRStGB§46a 
Wiedergutmachung 2及び BGHNStZ 2000, 83 (84)参照。自動車損害賠償責任保
険による支払いでは同様に不十分とするのは， BayObLGNStZ 1998, 356 = JR 
1999, 40 mit Anm. Horn (批判的な立場をとる）．担保の位置付けについては，
BGH NStZ 2000, 83 (84); 2000, 205 (206)参照。行為者が，判決の時点までに損害
の半分よりも多くの支払いをしていなければならない旨を要求するのは， Schoch
in: 50 Jahre BGH -Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. IVS. 309, 337. BGH 
Urteil vom 13. 2.2007-1 StR 574/06, bei Detter NStZ 2007, 629は， 1号の枠内で
は，被害者の同意なしになされた支払いだけでは，—――低く算定された—提案さ
れた和解金の枠内で要請される慰謝料の支払いの半分にも満たないとしている。
328) BT-Dr. 12/6853 S. 22参照。
329) BGH NStZ 1999, 610; 2000, 205 (206); OLG Hamm NStZ-RR 2008, 71. 
330) Dolling/Hartmann NStZ 2004, 382. 
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てから初めて展開したのか否かということも考慮され得る331)。当然に， 49条l項に
よる刑罰枠の変動の他にも， 一般的な諸原則に基づき，専ら46a条の諸前提が存在す
ること，或いはそれに他の減軽事由が合わさること，また特に重い事案であることが
否定されることを理由にして，比較的軽い事案を肯定することが考慮される332)。
46a条の適用が真摯に考慮される場合には，事実審裁判官は判決理由の中でこの点
についての説明をしなければならない333)。46a条による優遇措置は，単なる老檜にな
された上辺だけの言葉や弁護士が作成した書面によってのみ獲得され得るものではな
く，被害者がその際に何らかの圧力に晒されてしまうのは許されないことであるから，
事実審裁判所は，加害者と被害者の和解が成功したのか，或いは不成功に終わったの
かを確認し，（特に被害者において追及されていた補償の問題に関して）判決理由の
中で示さなければならない334)。支払いがなされた場合，それがどのような形で生じ，
それに加害者と被害者の間でのコミュニケーション的な手続が結び付いていたのか否
かについて確定がなされるべきである335)。支払いを義務付ける際には，加えて，履
行がどの程度確実に要求され，当該の義務付けが行為者にとってどのような帰結を有
することになるのかが伝えられるべきである336)。関連する規定についていえば， 46a
条の事例群の内のどれが認められたのかを，判決は認識させるものでなければならな
い。選択肢となる事例群の双方の諸前提が存在する場合には，それらは並列的に確定
され得ることになる337) (いずれにせよ，これだけで二重の刑罰枠の変動に至り得る
わけではない）。 1つの犯行によって複数の被害者が生じたときには，それぞれの被
331) BGH Beschluss vom 21. 9. 2006-4 StR 386/06, StV 2007, 72. 
332) 検証の順番については， BGHNStZ 1999, 610参照。
333) BGH StV 2001, 230及び 346;OLG Hamm StV 1999, 89. 
334) BGHSt 48, 134 (140). 
335) BGH Beschluss vom 22. 1. 2002-1 StR 500/01; BGH Beschluss 31. 7. 2002-1 
StR 184/02, NStZ-RR 2002, 329. 
336) BGH Urteil vom 27. 8. 2002 -1 StR 204/02, NStZ 2003, 29 (30); BGH Urteil 
vom 7. 12. 2005-1 StR 287 /05, NStZ 2006, 275. この点を確定させることは，望ま
しい事柄ではあるが， 全ての予測に関わる判断がそうであるように一ー大抵の
場合不確実な要素と結び付いている。裁判所の多くは，この点に関する付加的な証
拠調べを避けており，疑わしきは被告人の利益にの原則に従って，被告人に有利な
事情を前提にしようとする傾向がある。
337) BGH Urteil vom 19. 12. 2002-1 StR 405/02, BGHSt 48, 134 (138) = NStZ 2003, 
365 mit Anm. Dolling/Hartmann NStZ 2004, 382. 
- 190 - (1064) 
量刑の実務（三）
害者について，選択肢の内の少なくとも 1つに関して諸前提が満たされなければなら
ない338)。当該の規定が適用されない場合には．被告人による和解のための諸努力，
そして執り行われた損害回復は，いずれにせよ46条の枠内で考慮され得る (46条2項
第2文で挙げられた選択肢の最後のものを参照）339)。
6. 個別の事案：必要的な刑罰枠の変動
a) 特別な一身上の要素 (28条）
aa) 法律上の規定。刑法は28条において，「特別な一身上の要素」が可罰性を基礎付
けるか (28条 l項），刑を変更させる場合 (28条2項）に，同一の犯行の正犯と共犯が
どのように処罰されるべきかを規定している340)0 
550 (1) 28条 1項について。上記の要素が（例えば， 203条における職業上の守秘義務
や266条における特別な忠誠義務のように）刑罰を基礎付ける形で作用する限りでは，
このような要素は正犯の可罰性を基礎付けるために存在していなければならない。共
犯の可罰性に関してではないが，共犯者に対する刑罰枠の選択については，共犯者に
刑罰を基礎付ける一身上の要素が存在しているか否かが重要となる。このような場合，
つまり，共犯者が正犯者と同様の職業上の守秘義務或いは特別な忠誠義務に服すると
きには，何ら特別な事柄は妥当しないことになる。26条乃至は27条2項が適用される
のである。しかし，これらの要素が共犯者について欠けるときには，共犯者は確かに
当該の正犯行為に対する教唆或いは料助を理由にして処罰されるが，共犯者には28条
1項に基づいて， 49条 1項による刑罰枠の変動（これについては， Rdn.505a以下）
が利益になる形で認められる。従って，そのような場合に教唆犯については，正犯行
為に妥当する刑罰枠が 1回，更に甜助犯については原則的に 2回にも渡り（但し，後
述の Rdn.554を参照）， 49条 1項によって変動がなされ得ることになる。この点に
ついて，開助犯では，まずは従犯 (27条）であることが理由になり，そして正犯行為
に存在する刑罰を基礎付ける要素が欠けることが更なる理由となる (28条 l項）。
338) BGH Urteil vom 25. 5.2001 -2 StR 78/01, NStZ 2002, 364; LK -Theune§46a, 
47. 
339) BGH Urteil vom 18. 1. 1999 -4 StR 435/9. 但し， NStZ2000, 205と StV
2000, 128には未掲載の部分である。また BGH Beschluss vom 7. 8. 2002 -5 StR 
206/02も参照。
340) 刑罰枠の発見と量刑にとって更なる帰結を有する，当該の規定の解釈については
争いがある。詳細については， Schonke/Schroder/Cramer/Heine§28, 5 f.
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551 (2) 28条2項について。しかし，そのような要素が刑を加重，減軽，または阻却す
る場合には，刑法は異なる処理を選択している。これらの場合に，加重或いは減軽さ
れた刑罰枠は，該当する要素を備えた正犯者又は共犯者に対してのみ適用され得るの
である。
552 (3)特別な一身上の要素の概念。既に，刑罰を甚礎付ける一身上の要素と刑罰を変
更させる一身上の要素との限界付けが争われている341)。刑罰を加重する要素とは，
（例えば260条における業務性や244条における集団の構成員性のように）特に独自の
特権性或いは資格を表わすものである。謀殺における動機及び意図の要素については，
学説は刑罰を変更する要素としているが，連邦通常裁判所は刑罰を基礎付ける性格を
それに与えている。何故ならば，学説では211条は（圧倒的に） 212条の独自の加重構
成要件として理解されているが，連邦通常裁判所は211条と212条を互いに独立した 2
つの構成要件と見なしているからである342)。
判例及び学説の一部343)によって主張されている見解によれば， 28条によって把握
されるのは，全ての特別な一身上の要素ではなく，行為に関係せずに，専ら行為者に
関係付けられた要素のみである。行為者に関係付けられた特別な一身上の要素とは，
義務のある地位における行為主体を表わすか，その心情，動機，意図を記述するよう
なものであるべきである。この見解によれば， 麻薬の取引に武装して赴いた際の
銃器の携行のような 行為関係的な-. 身上の要素は28条の適用領域には含まれない。
行為者関係的な特別な一身上の要素と行為関係的な当該要素との限界付けは，決して
明確ではない。 BGHSt41, 1は，不真正不作為犯における行為者の保障者的地位又は
税を申告する義務は行為者関係的な要素なのか否かという問いについて，そのような
問題点を示したものである。
28条の適用領域に属さない行為関係的な要素として，判例は特に以下のような場合
341) この点については， Schonke/Schroder/Cramer/Heine§28, 1 f.問題の状況及
び争点に関する詳細もそこに記されている。
342) Schonke/Schroder/ Eser§211, 44における叙述。
343) BGHSt 41, 1 = NJW 1995, 1764 = NStZ 1995, 405 (mit Anm. Grunst NStZ 1998, 
548) = StV 1995, 409 = BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 6 =§370 Abs. 1 Nr. 2 
AO/Garantenpflicht (包括的な文献の参照を伴っている）．連邦通常裁判所は，そ
の判決において，租税基本法370条 l項2号で規定されている義務は行為関係的な
一身上の要素であり， 28条 1項の意味での（行為者関係的な）特別な一身上の要素
ではないという結論に至っている。
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を挙げている。
173条（親族間での性交）における親族という属性（素性が同じ血統であるこ
と）344) 
211条（謀殺）における 2つ目の謀殺メルクマール群に属する諸要素： 345)陰
湿さ346), 残酷さ347),公共にとって危険な手段を用いていること348)
-242条， 249条（窃盗，強盗）における領得目的349)
244条， 244a条（集団窃盗）における「他の集団構成員の協力の下」というメ
ルクマール350) (これに対して，その際に集団の構成員である点は， 28条2
項の意味での行為者関係的な特別の一身上の要素である!)351) 
麻薬法29条， 29a条， 30条， 30a条（麻薬の取引を行うこと）における許されな
い取引の定義を構成する要素である利己性352)
麻薬法30a条2項2号（少なくない最の麻薬を武装して取引すること）におけ
る銃器の携帯353)
344) BGHSt 39, 326 = BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 4. 
345) BGHSt 50, 1 (6)によれば， 2つ目のグループに属する行為関係的な要素が存在
する限りでは，共犯者に対する厳格な従属的な処罰の際にもそれは妥当することに
なり，刑法28条 1項或いは2項による従属性の緩和はそこでは認められない。従っ
て，教唆者は，行為者が行為関係的な要素を実現し，教唆者の故意がその点に及ん
でいる場合には，刑法211条， 26条によって処罰されるのである。教唆者に当該の
故意が欠けるときは，専ら故殺に対する共犯として考慮される。実際に存在した陰
湿さという謀殺メルクマールに関する故意は教唆者に欠けていたが，正犯者が強欲
さから行動するであろうと教唆者が考えていた場合には，故殺に対する教唆と謀殺
に対する未遂の教唆が行為の単ーとして存在することになる。
346) BGHSt 23, 103 (105); BGH NStZ 2000, 421 (422); BGH Beschluss vom 25. 10. 
2000-2 StR 313/00. 
347) BGHSt 24, 106. 
348) BGHSt 2, 375. 
349) BGHSt 22, 375 (380); NStZ 1994, 583には未掲載の部分であるが， BGHUrteil 
vom 7. 6. 1994-1 StR 279/94. 
350) 集団の概念については， BGHGrofier Senat fur Strafsachen Beschluss vom 22. 
3. 2001-GSSt 1/00, BGHSt 46, 321. 少なくとも 3人からなる提携が必要とされて
いる。共働の必要性については， Rdn.906a. 
351) BGHSt 46, 120 = NStZ 2000, 645 (647). 
352) BGH NStZ 2000, 432. 
353) BGHSt (GS) 48, 189 (192); BGH NStZ 2000, 431 (432). 
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ー一武器法53条 1項 1b号における（許されない武器の取引）における業務性354)
553 bb) 刑罰を基礎付ける諸要素 (28条 1項）。(l)問題となる諸要素について。28
条 1項の適用をもたらす，行為者関係的な一身的諸要素とは，例えば以下のようなも
のである。
180a条における業務性或いは慣習性。ここでの当該要素は， Rdn.557で挙げ
た諸事例の場合とは異なり，刑罰を基礎付ける形で作用するからである355)0 
203条における職業上の守秘義務356)
連邦通常裁判所の判例によれば，謀殺における動機及び意図の要素357)
266条による信任関係358)
283条における危機に陥った者の特別な義務のある地位359)
本来的な（真正の）公職犯罪における公務担当性360)
356条における弁護士又は法律補助人としての属性361)
554 (2) 法的な諸帰結。教唆犯或いは従犯に前記のような要素が欠ける場合，これら
の者に関する刑罰枠は， 28条 1項を理由にして， 49条によって減軽されるべきであ
る362)。このことは，従犯において二重の刑罰枠の変動をもたらす。何故なら，従犯
354) BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 5. 
355) BGH NJW 1987, 199. 
356) MtiKo -Cierniak§203, 133. 
357) BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 3 (強欲さ）， BGHSt22, 375 (低劣な動機），
BGHSt 23, 39 (隠された意図）参照。これに対して，連邦通常裁判所は陰湿さ
(BGHSt 23, 103, 105; BGH NStZ 2000, 421, 422), 残酷さ (BGHSt24, 106), 及
び公共にとって危険な手段による犯行の実行 (BGHSt22, 375) という要素につい
ては，行為関係的なものであり， 28条の対象にはならないとしている。また学説の
一部は，行為者関係的要素 と行為関係的要素を異なる形で限界付けている。
Trondle/Fischer§211, 37 f. 参照。
358) 連邦通常裁判所の —• 貫した立場である 。 BGHSt 26, 53; BGH StV 1983, 330; 
BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 1, 2; BGH NStZ 1997, 281; BGH StV 2005, 
330; BGH Beschluss vom 30. 8. 2007-4 StR 127/07, NStZ-RR 2008, 6のみを参照。
359) (NStZ 1995, 86には未掲載の部分ではあるが） BGH Beschluss vom 8. 9. 1994-
1 StR 169/94は，この点に関して基本となる判例ではない。Trondle/Fischer§
283, 38は争いがあるとする。
360) Trondle/Fischer vor§331, 2. 
361) Trondle/Fischer§356, 16. 
362) BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 1 (背任に対する教唆）．
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には原則的に27条， 49条に甚づく必要的な刑罰枠の変動も認められるからである。 28
条 1項， 49条による刑罰枠の変動の代わりに， 類型的な減軽事由では常にそうで
あるように一一比較的軽い事案の肯定，或いは特に重い事案の否定がなされ得ること
も可能である。いずれにせよ正犯行為者が負っている要素を欠く共犯者については，
減軽された刑罰枠の範囲内で，当該要素との関係で犯行の不法性が高められた点が刑
罰を加重する形で考慮され得ることになる363)。
555 共犯者が一身上の要素を欠いていたので共同正犯にはなり得なかった点だけを理
由に従犯とされる場合には，特別な事柄が妥当する これは特に背任への共犯の場
合に重要となる一―ー。このようときには．上記の 2つの刑罰枠の変動の内の 1つが認
められなくなる364)。従犯者が実際上共同正犯者と類似の地位を有していたという事
実が， 一度限りの刑罰枠の変動の際に加重的に作用することは許されない365)0 
例：ある支配人が会計を偽装し．友人Fの会社の口座に支払いを行ったが， Fもその
者に会計をまかせており，そのようにして得た利益の半分を受け取っていた。実際
に会計をつけていたのは友人の秘書である Sであった。 FとSは従犯であり， Fに
ついては, 266条の刑罰枠の変動は 1回. sについては 2回なされるべきことにな
る。
556 謀殺及び故殺は共同正犯の形でなされ得る366)。共同正犯者が謀殺自体の構成要件
要素の全てを実現しておらず．その罪責も25条の帰責の形態で基礎付けられるときに
は，この共同正犯者は謀殺メルクマールを何も満たしていないことになる。このよう
な場合，共同正犯者は故殺を理由に処罰される。教唆犯或いは従犯自身が謀殺メルク
マールを満たしているのか否かという点は，その者の行為の構成要件該当性を判断す
る際には重要ではない。正犯者が謀殺の諸前提を満たしていて，共犯者がそのことを
認識しているだけで十分なのである367)。共犯者において，行為者関係的な謀殺メル
クマール（強欲さ，下劣な動機，隠避の目的）が欠けるときには，その者の刑は28条
363) BGH wistra 2005, 177を参照する BGHBeschluss vom 30. 6.2005-1 StR 227 / 
05, NStZ 2006, 34 (35). 
364) BGHSt 26, 53; BGHR§28 Abs. 1 Merkmal 2. 
365) BGHR StGB§28 Abs. 1 Merkmal 2. 
366) BGHSt 36, 231. 
367) BGHSt 22, 375; NStZ 1989, 19 mit Nachw. 参照。いずれにせよ，学説における
通説的見解は異なる考えを主張している。Schonke/Schroder/Eser, §211, 46 f. 
mit Nachw. 参照。
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1項と49条 1項に基づいて軽減されるべきである368)0 
例 1: 故殺の正犯者ではなく，共犯者にのみ下劣な動機が存在する場合。この共犯者
が従犯である場合には，刑は49条によって減軽された212条の刑罰枠から導き出さ
れる。下劣な動機は，量刑の際に上の刑罰枠の範囲内で加重的に作用することになる。
例2-― 謀殺に対する未遂の教唆369): ある医師がFに彼の離婚する意思がある妻の
殺害に対して40000ユーロの支払いを呈示した。このような犯行は，報酬の支払い
に期待を抱く委託された殺人者にとって強欲に甚づく謀殺となる。しかし， Fは委
託された殺害の実行を行う気がなかった。被告人となった医師には，裁判所の認定
によれば謀殺メルクマールは認められなかったが，当該医師は二重の刑罰枠の減軽
を希望した。これに対して連邦通常裁判所は以下のように主張した。211条の刑罰
枠を30条 1項及び28条 1項との関係で49条に基づいて二重に減軽する際には，謀殺
に対する未遂の教唆は6月の自由刑という形で，故殺に対する未遂の教唆よりも本
質的に軽い刑の下限を認めることになってしまうだろう 。何故なら， 212条の刑罰
枠は30条との関係では一度だけ減軽され得るに過ぎないからである。これにより，
故殺に対する未遂の教唆の刑の下限は2年の自由刑となるであろう 。このような評
価矛盾を回避するためには，故殺の関与者に科され得る刑の下限が「遮断効」を発
揮して，これを下回ることは許されないとする必要がある。
557 cc) 刑罰を変更する諸要素 (28条2項）。(l)問題となる諸要素について。刑罰
を変更する（刑を加重，減軽，阻却する）370)行為者関係的な一身上の要素は， 28条
2項の適用をもたらすが，例えば以下のようなものがある。
窃盗と強盗，そして租税基本法373条 2項3号371)及び麻薬法30条 1項 1号，
30a条1項 1号372)における集団内での構成員性373)
368) 判例の一貫した立場である。BGHNJW 1993, 2125参照。
369) BGH Urteil vom 24. 1. 2005-4 StR 243/05, NStZ 2006, 288 mit Anm. Puppe. 
また BGHBeschluss vom 30. 6. 2005-1 StR 227 /05, NStZ 2006, 34も既にこのよ
うな解決を志向していた。
370) 28条2項による刑罰を阻却する行為者関係的な特別な一身上の要素には，例えば
刑の免脱における親族性 (258条6項）が含まれる。Trondle/Fischer§28,11は争
いがあるとする。
371) BGHSt 12, 220. 
372) BGH StV 1992, 379; StV 1998, 588には未掲載の部分ではあるが， BGHUrteil 
vom 17. 7.1997-1 StR 753/96; BGH Beschluss vom 6. 1. 2007-5 StR 449/07. 
373) BGHSt 46, 120 = NStZ 2000, 645 (647). 刑法244条については， BGHStV /' 
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-246条2項における委託されていること374)
260条375), 租税基本法373条 1項376), 滞在法96条377),麻薬法29条3項 1号，
30条 1項2号378)における業務性
公務における傷害379)のような本来的ではない公務犯罪における公務担当性
特に重い放火 (306b条 2項2号）380)における他の犯罪行為を可能にし若しく
は隠避する目的
216条381)における被殺者の要求に基づいた行為者の動機付け
これに対して，学説においてほぼ一貫して否定されている，連邦通常裁判所の判例
によれば， 28条2項は謀殺の諸メルクマールには適用されない（上述 Rdn.553, 556 
を見よ）382)。
558 (2)法的な諸帰結について。28条2項が適用される限りでは，行為者関係的な諸要
素は，正犯者或いはそれが存在する共犯者について，刑罰枠を規定する際の基準とな
る383)。当該の諸要素が正犯者には認められるが，共犯者に欠ける場合，このような
事情は，共犯者に対して妥当する刑罰枠の範囲内で刑の重さを判断する際に考慮され
". 1995, 408; St V 1996, 258 = NStZ 1996, 128 (129) Beschl uss vom 30. 9. 1992-2 StR 
397/92を見よ。Schonke/Schroder/Eser§244, 28によれば，学説の一部は界なる
見解をとっている。集団の概念については， BGHGroBer Senat fi.ir Strafsachen 
Beschluss vom 22. 3. 2001-GSSt 1/00, BGHSt 46, 321を見よ。少なくとも 3人か
らなる提携が必要とされている。
374) BGHR§28 Abs. 2 Merkmal 2. 
375) BGH Beschluss vom 27. 1. 1991-3 StR 450/91 = BGHR StGB§260 Gewerbs-
m祁ig2. 
376) BGH wistra 1987, 31 = BGHR StGB§28 Abs. 2 Merkmal 1. 
377) BGH Urteil vom 30. 4. 2003-3 StR 386/02 (外国人法92a条旧規定に関するも
の）．
378) Trondle/Fischer§28, 9. BGHR BtMG§29 Abs. 3 Nr. 1 GewerbsmaBig 1; 
BGH NStZ 1994, 92. 
379) Trondle/Fischer§340, 6. 
380) BGH NStZ 2000, 197 (198); BGH NJW 2000, 3581 = StV 2001, 15. 
381) Trondle/Fischer§216, 14. 
382) Trondle/Fischer§211, 37 f. における様々な叙述。 BGHBeschluss vom 10. 1.
2006-5 StR 341/05, NJW 2006, 1008 (1012 f.)は，このような判例の立場からの乖
離があり得ることを示唆している。
383) BGH wistra 1987, 30. 
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得ることになる。多数説によれば， 28条2項の事案では，その刑罰枠から刑罰が導き
出されるような犯罪を理由にした有罪判決が下されるのである384)0 
例：少量ではない麻薬の取引を行う際に， AとBとCが共同正犯であり， Eが従犯で
ある。また， AとBとEは麻薬法30a条の意味で集団の構成員である。 A, B, E 
については，刑罰は麻薬法30a条の (Eに対しては27条， 49条から減軽された）刑
罰枠から導き出される。 Cについては，同法29a条の刑罰枠から導き出される。 C
が非加重的な共犯者として加重された者の犯行に関与したという事実は， Cが加重
的な状況を認識していたときには，刑を重くする形で作用し得る385)0 
同様に，例えば，公務における傷害 (340条）への非公務員による従犯は，刑罰枠
は同ーであっても (223条， 27条， 49条1項），通常の傷害に対する共犯と比較して重
大なものとなり得る。
上とは逆の状況になり得るのが要求に基づく殺害の場合である。正犯が—従犯自
身とは巽なり―216条の諸前提の下で行動した点に関する従犯の認識は， 一般的な
量刑の観点からすれば刑を減軽する形で作用し得るし，既に刑罰枠の選択の際にも，
正犯行為を共犯者から見て213条の比較的軽い故殺の事案として評価するか (49条，
27条により更なる減軽はなされる），少なくとも双方の事情（正犯者の一身的な加重
性及び共犯としての従犯）が存在することを理由に，従犯について213条の比較的軽
い事案を認めることに至り得るのである。
b) 従犯 (27条）
559 割助者に対する刑罰は， 27条2項によれば，正犯者に対する法定刑に従うことに
なっている。しかし， 49条に甚づいた刑の枠の変動が（少なくとも）生じる必要があ
る。更には，全ての類型的な減軽事由の場合と同様に，比較的軽い事案の肯定（専ら
類型的な減軽事由だけを理由とする場合もあれば，他の更なる減軽事由が合わさるこ
とにより認められる場合もある），或いは特に重い事案の否定が考慮の対象となる。
特に， 28条の特別な一身上の要素が認められる領域，比較的軽い事案と特に重い事
案の場合に様々な困難さが生じて来る。
384) BGH NStZ 1996, 128 = StV 1996, 258並びに BGHRStGB§28 Abs. 2 Merkmal 
1 (そこでは，業務による密輸ではなく，脱税に対する従犯が認められている）参
照。これに対して，十分な理由を伴った見解として， LK(11. Aufl.)-Roxin§28, 3. 
このような問いには実務上の意義はないとする。
385) 同様の見解として， Schonke/Schroder/Cramer/Heine§28, 30. 
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560 aa) 特別な一身上の要素については，上述の Rdn.550から 558を見よ。
bb) 比較的軽い事案と特に重い事案について。比較的軽い事案と特に重い事案の
存在は，それぞれの犯行の関与者について，別個に検証されるべきである386)。特別
な刑罰枠の適用は，原則的考慮事情の例が認められる場合であっても，従犯者自身の
行為，つまり割助行為が，特に重い事案或いは比較的軽い事案を示すことを前提にし
ている387)。従って，窃盗の特に重い事案に対する従犯というものが存在するのでは
なく，せいぜいのところ窃盗に対する特に重い従犯があるに過ぎないのである。そし
て，その帰結として，射助者は49条 1項によって減軽された， 243条の刑罰枠に基づ
いて処罰されるのである。
従って，制助者の犯行への寄与は，全ての量刑事情に基づいて独自に判断されるべ
きことになる388)。その際には，射助の対象となった正犯行為も当然に考慮されるべ
きである389)。正犯行為に認められる刑を加重する諸事情は，柑助者がそれらの事情
を認識していたか，是認的に甘受していた場合，或いは予見し得た場合にのみ，捐助
者に帰せることが許される390)。これは，幣助者の犯行への寄与が，特に重い事案或
いは比較的軽い事案に妥当する諸基準（「犯行と行為者人格を評価する際に，犯行に
内在しているか，犯行に伴うものか，犯行に先行或いは後行するかとは無関係に考慮
される全ての事情の全体的な評価」） 391)に従って判断されるべきことを意味する。そ
の際には，正犯行為の重大性の他に，犯行への寄与の重大性（正犯性に近いものであ
るのか？），盟助者の利益（報酬？），人的な諸関係が念頭に置かれる392)0 
561 原則的考慮事情の例が，例えば243条 1項3号， 263条3項 1号，麻薬法29条3項
386) 連邦通常裁判所の一貫した立場である。 BGHSt29, 239, 244; NStZ 1982, 206; 
1981, 394; StV 1981, 73, 74; StV 1981, 123, 124のみ参照。
387) BGH Beschluss vom 21. 9. 1995-1 StR 316/95, StV 1996, 87; BGH Beschluss 
vom 13. 9. 2007-5 StR 65/07. 
388) BGH wistra 2000, 463. 
389) BGH NStZ 1981, 394; 1982, 206; StV 1983, 283; BGH Beschluss vom 19. 3. 2003 
-2 StR 530/02, NStZ-RR 2003, 264. 
390) BGH StV 1997, 129. 最初は善意であった（正犯者の最初の詐欺行為については，
捐助の故意なしに支援を行った）詐欺従犯に関するものであるが， BGHwistra 
2000, 463 (464)も参照。
391) 連邦通常裁判所の←・貰 した立場である。BGHwistra 1987, 27. また BGHBe-
schluss vom 16. 8. 2000-3 StR 253/00, wistra 2000, 463も参照。
392) BGH NJW 1983, 54. 
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1号，租税基本法373条 1項における業務性のような，行為者に関係する特別な一身
上の要素を念頭に置く限りでは，共犯者について，原則的考慮事情の例の実現を理由
に特別な刑罰枠から出発すべき場合には，上記の要素は共犯者の人格について認めら
れなければならない393)0 
これに対して，正犯者によって実現される，行為に関係する原則的考慮事情の例
（例えば， 243条における障害の乗り越え）は，共犯者が正犯者によるその実現を認識
している場合には，共犯者にも作用する。
562 原則的考慮事情の例とは別に，犯行が正犯者の人格との関係で特に重い事案或い
は比較的軽い事案である限りでは，学説の多数説は妥当にも28条2項を以下のような
区別に対応させて適用する傾向にある。まず，損害の大きさ，欺岡の強さ，加えられ
た侵害の重大さといった行為関係的な諸事情は共犯者に帰属され得るとされている。
そして，業務性，減弱した責任能力，特別な人的な信頼の濫用，前科或るいはその欠
如，少年であること，誘惑されたことのような行為者関係的な諸事情は共犯者には帰
属されないのである394)。従って，行為関係的な諸事情に基づいて，正犯が，比較的
軽い事案である場合には，比較的軽い事案の刑罰枠が49条によって減軽されて，そこ
から柑助者に対する刑罰が導き出され得ることになる395)0 
563 cc) 判断の枠組み
以上から，次のような判断の枠組みが呈示される。
専ら行為関係的な諸事情を考慮した結果，正犯者について特に重い事案（例えば，
243条 1項 1号がいう侵入窃盗），或いは242条による窃盗の通常の事案の存在の有無
が問われたとする。
この問いが肯定される場合，柑助者における行為者関係的な諸事情が，この者に対
する当該刑罰枠の適用を阻害するものであるのか否かが更に検証される必要がある。
その際に特に考慮の対象となるのは，前科の欠如，年少者であること，犯行への誘惑，
責任能力の減弱，損害回復といった特別な減軽事由である。
逆に，正犯者について行為関係的な理由から通常の事案が認められる場合でも，料
393) BGH wistra 1987, 30; BGH Urteil vom 15. 12. 2006-5 StR 182/06. 
394) Schonke/Schroder/ Cramer/Heine§28, 9;Maiwald NStZ 1984, 433; Bruns 
1985, 56. 
395) 例えば，詐欺のときに，正犯者によ って引き起こされた損害が僅少であり，被害
者の落ち度が重大である場合。
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助者が例えば窃盗の正犯者に対して，最新型の自動小銃がしまわれた武器庫の鍵を調
達するも (243条 l項7号），正犯者がそこから専ら旧式のもはや機能しない武器しか
盗まなかった場合には，柑助者について特に重い事案が肯定され得る。
これに対して，正犯者について，行為者関係的な諸事情から特別な刑罰枠がもはや
適用されないときには（責任能力の減軽，年少者であること，刑の免除），この点は
料助者には作用を有しない。料助者の人格における行為者関係的な諸事情が特別な刑
罰枠の適用をもたらす場合には，むしろ桐助者に対する刑罰は，正犯者に対する刑罰
とは独立して．当該の特別な刑罰枠から導き出され得るのである。
出発点となる刑罰枠が見出されたとき，どのような形で従犯による減軽が作用する
のかが次に判断されるべきことになる。そのような減軽は49条の適用に至り得るもの
であるが，専ら従犯であることを理由にするか，或いは比較的軽い事案の肯定又は特
に重い事案の否定に関する他の減軽事由と更に合わさることが理由となる場合もある。
c) 関与の未遂。重罪を行うことの約束 (30条）
564 未遂のときとは異なり， 30条の事案においては，既遂との距離は更に離れている
のであるから，犯行が既遂になった場合を想定して規定された刑罰枠は49条 1項によ
り必要的に減軽されるべきことになる。
比較的軽い事案，或いは特に重い事案の特別な刑罰枠の適用については，以下の点
が妥当する。
565 30条は独自の犯罪構成要件を規定するものではなく，ある重罪に関する法定刑を
未遂を超える形で個々の予備行為へと拡張するものであるから，未遂の諸事案と同様
に．約束の内容，計画された外的な諸事情並びにその他の量刑にとって重要となる諸
観点に基づけば既遂所為がどのようなものになっていたのかということが，まず検証
されるべきである。既遂所為が一般的な諸原則に基づいて，比較的軽い事案，或いは
特に重い事案になっていたといえる場合には，まずは比較的軽い事案或いは特に重い
事案の刑罰枠から出発すべきことになる396)。
例397) 250条による重強盗の約束 ：以下のような事情は，比較的軽い事案を認
める理由となる。「被告人は後悔及び分別を示しており，まだ若く未成熟な行為者
の特別な人的な状況が認められる。犯行に至るまで専ら教育的措置と懲戒を受けて
396) BGHSt 32, 133, 135 = MDR 1984, 155 = NJW 1984, 745 = NStZ 1984, 73 (LS); 
BGH NStZ 1987, 72. 
397) BGH NStZ 1987, 72. 
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おり，意図された犯行は未成熟でそれほど計画的なものではなかった。被告人は包
括的な形で自白を行っている」。
そして，上記の刑罰枠は49条 1項により減軽され得る398)0 
566 比較的軽い事案を甚礎付けるのに，通常の一般的な減軽事由では十分ではないと
きには， 未遂の場合と同様に 類型的な減軽事由である，関与者の未遂の存在
が他の様々な減軽事由と合わさることだけで，犯行を評価する際に比較的軽い事案の
刑罰枠がより適切なものといえるのであれば，比較的軽い事案を肯定するのに十分な
理由となり得る399)。ここでまず第 1に基準となるのは，危険性である。つまり，行
為者達がどれくらい注意深く犯行を計画して準備し，どのような形で彼らが犯行を想
定していたのかということが重要となる。
仮に既遂所為が，特に重い事案として判断されたであろう場合には， 49条 1項によ
り刑罰枠の変動の代わりに， •一般的な諸原則に基づく通常の刑罰枠の適用が考慮の対
象となる (Rdn.559を見よ）。
567 特別な一身上の要素の考慮に関しては， 28条及び従犯について言及した事柄が同
様に妥当する。これについては，上述 Rdn.550を見よ。
568 30条の諸事案における量刑の諸甚準について，連邦通常裁判所400)は以下のよう
に主張している。
重罪を約束した場合 (30条2項）の刑の是定の際には，ー一約束された犯行の重大
性，その他の一般的に配慮すべき諸基準 (46条）の他に とりわけ2つの「構成要
件上特殊な」観点が考慮されなければならない。これらの観点は，法益の危殆化の客
観的な程度及び主観的に費やされた行為者の犯罪的エネルギー（犯行の際に費やされ
た意思， 46条2項）を判断する際に決定的な役割を果たすものである。まず重要とな
るのは，約束自体の状態，特にそれに含まれている脅威の潜在的可能性である。その
強度は本質的に約束に関与した者の数に（但し，その者らの決意及び関与者間で確立
された結合の強固さの程度にも）依存している。次に考慮されるのが，約束が既に関
与者達による適った行動を通じて「発動」された場合の，その本質的な規模である。
398) BGH NStZ 1987, 72. 
399) BGH NStZ 1987, 72; 1986, 453. 
400) BGH NStZ 1989, 571. 同様のものとして， BGHNStZ 1998, 354及び NStZ
1997, 83には未掲載の部分であるが， BGHStV 1997, 241 (242), 更に StV2001, 
438には未掲載の部分であるが， BGHUrteil vom 1. 4. 2001-3 StR 534/00. 
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約束に対する刑罰を量定する際には，関与者達が約束を既に実行に移したのか否か，
そして，どのような形で実行に移したのか，約束の履行のために行われた遂行活動
（これは約束された重罪との関係では，予備行為を表わすものである）が実行の着手
の段階にどの程度近接していたのかが考慮されなければならない。
（飯島暢）
刊錯誤の特別な事例と悔悟行動，第49条第2項
1. 適用領域
569 法律では， 一連の場合において，第49条第 2項によりその裁是に従い刑を減軽し
または免除する可能性を裁判官に付与している。その場合にも，ー一刑の免除が考え
られない限りは 刑罰枠の引下げ (Strafrahmenverschiebung)が問題となる。刑
法典は，例えば，第23条第 3項（著しい理性の欠如から行われた未遂），第113条第4
項（職務行為の適法性に関する錯誤），第261条第10項（マネーローンダリングにおけ
る悔悟行動）または実務上意味のある麻薬法第31条（真実解明のための助力）におい
てこの規定を参照させている。
2. 第49条第2項の刑罰枠
570 第49条第 2項では，第 1項とは異なって，刑罰枠の上限の変更は起こらない401)0 
これに対して， ド限は，各本条の刑の法律上の最下限まで引き下げられる。この意味
は，自由刑のみが法定刑となっている場合に最低刑は 1月であり（第38条第 2項），
罰金刑の場合は 5日分であるということである。したがって， この規定は，いささか
問題のある刑罰枠の拡大をもたらす402)。さらに，第49条第 2項は， （自由刑が唯一法
定刑とされている場合）自由刑に代えて，罰金刑を科すことができると定める。しか
し，これが意味をもつのは，具体的事案において， 6月よりも重い自由刑が考えられ
る場合に限られる。なぜならば， 6月以下の場合には，すでに第47条第 2項により，
罰金刑が優先するからである。第49条第2項もまた， 360日分（合一刑の場合には720
日）より重い罰金を許容しない。
401) 反対， Lackner/Kuhl§49,5, Miiko-Franke§49, 6. 彼らは，第49条第 1項によ
り刑の上限の引下げが生じるとする。
402) MK -Franke§49, 6. 
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3. 刑罰枠を形成する 4つの可能性
571 第50条 〔減軽事由の競合；比較的軽い事案を認める根拠となる事情であり，同時
に第49条に定める減軽事由ともなる事情は， 1度に限り考慮することができる〕は，
第49条第 2項の場合をも含んでいるので，ここで，第49条第 1項（上述 Rdn.512以
下）と同じ問題が生じる。連邦通常裁判所の判例に従えば，第49条の減軽事由が存在
するか否かの検討は，比較的軽い事案を肯定しうるかの検討と同じく広範に及ぶ403)。
減軽事由の取扱いがさまざまに異なるのは適切には思われない404)という理由から，
法律は，第49条第 2項の場合に，通常，以下の 4つの可能性を示しているが，そのど
れを選択するかは，真の量刑事象である。
すなわち，刑の免除，比較的軽い事案の認定，第49条第 2項の枠からの刑罰405),
および標準の刑罰枠からの刑罰である。
572 これらの（通常は） 4つの可能性のうちどれを裁判官が用いるかは，個別事例で
の問題であり ，その問題は，量刑事実すべての全体的概観を手掛かりに検討されるべ
きであろう 。したがって， 一定の役割を演じるのは，行為に表した悔悟の形態と理由
のように，第49条第2項を適用するための契機を与える観点だけではない。
例：行為者は，多量の麻薬を輸入し（麻薬法第30条第 1項第 4号。刑罰枠は 2年以上
15年以下の自由刑），麻薬法第31条第 1号（真実解明のための助力）の要件が存在
する場合において，量刑事情すぺて 初犯，囮による誘惑，多量というカテゴ
リーにかろうじて入る量であること，難しいが克服可能な周囲の人間関係において
犯罪を行ったこと，未決拘留によ って感銘を受けたこと一ーを手掛かりに，ー一附；
薬法第30条では，刑の免除は考えられないため一―—特別な刑罰枠の一が適用される
かを検討すべきである。この場合には，比較的軽い事案の刑罰枠がより適切であろ
う。なぜならば，その上限（麻薬法第30条によれば5年）は，麻薬法第30条第 1項
第6号，第31条第 1項，第49条第 2項による上限 (15年の自由刑）よりも，ずっと
403) 著しい限定責任能力の事案については,BGH NJW 1986, 793を参照。本判決か
らは，同じことが第49条の場合には当てはまらないということを引ぎ出すことはで
きない。
404) しかし，反対説として FrischJR 1986, 93. 
405) 反対説として FrischJR 1986, 90. Frischは第49条第 2項の刑の下限と比較的
軽い事案の刑の上限からなる特別の刑罰枠を適用しようとする。
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軽いからである。
上に挙げた減軽事由は，それ自体を考えれば，真実解明のための助力がなくとも，
それらが競合して第30条第 2項の比較的軽い事案を認めるのにすでに十分でありう
るということは，この刑罰枠の選択の際に尊重されるべきである。それ故，この場
合には，第49条第 2項の刑罰枠の引下げをさらに考慮することができ，そして，比
較的軽い事案の刑罰枠を引き下げ，第49条第2項のその他の法効果（罰金刑）を適
用するに至ることができる。
V. 比較的軽い事案およびとくに重い事案
573 「類型的な減軽事由（上述 Rdn.496, 505以下）」と並んで，法律上，刑法典各則
において，そして，その他の法律（例えば，麻楽法第30条第2項）においてもまた，
一連の構成要件において，とくに重い事案406)および類型的記述のない比較的軽い事
案に対する刑罰枠が認められている。
これが性質上意味するのは，法律が，全構成要件 (Gesamttatbestand) に対して
「区分けされた全刑罰枠 (Gesamtstrafrahmen)」407)を定めており，これは，比較的
軽い事案を下限とし， とくに重い事案を上限とする。とくに重い事案と比較的軽い事
案について，刑法典は，考えうるこの全刑罰枠の内部で一定の区画を定めている。
比較的軽い事案は，例えば，刑法典第177条〔性行為の強要，強姦〕，第212条〔故
殺〕では第213条，第225条〔保護を委ねられた者に対する虐待〕，第226条〔犯情の重
い傷害〕，第227条〔死亡結果を伴う傷害〕，第234条〔人身取引の促進〕，第239条〔自
由の剥奪〕，第244a条〔犯情の重い集団窃盗〕，第249条〔強盗〕，第250条〔犯情の重
い強盗〕，第306条〔放火〕408), 第315条〔軌条交通，水上交通及び航空交通への危険
な介入〕，第316a条〔軌条交通，水上交通及び航空交通の危殆化〕，滞在法 (Aufent-
haltsgesetz) 第97条第 3項〔死亡結果を伴う不法入国 (Einschleusen)〕，麻薬法第
29a条〔犯罪行為： 1年以上の自由刑で処罰される犯罪〕，第30条〔犯罪行為： 2年以
406) とくに重い事案については， Rdn.595 f. および MontenbruckNStZ 1987, 311; 
Maiwald NStZ 1984, 433を参照。比較的軽い事案およびとくに重い事案における
上告審法の審査の範囲については， KalJNJW1996, 1447を参照。
407) Zipf NStZ 1984, 359. 
408) 第306条以下との関連における「刑罰枠の謎」については， FischerNStZ 1999, 
13. 
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上の自由刑で処罰される犯罪〕，第30a条〔2年以上の自由刑で処罰される犯罪〕に見
られる。
原則的加減事例 (Regelbeis piel) 〔原則的に考慮すべき法定刑加減事情の例示〕を
伴うとくに重い事案409)をもつのは，例えば，刑法典第177条〔性行為の強要，強姦〕
（性的強要のとくに重い事案についての原則加重例としての強姦），第240条〔強要〕，
第242条〔単純窃盗〕／第243条〔犯情のとくに重い窃盗の事案〕，第253条〔恐喝〕，第
263条〔詐欺〕，第267条〔文書偽造〕，第316b条〔公共のための事業の妨害〕，租税法
(Abgabenordnung) 第370条〔脱税〕，麻薬法第29条〔犯罪行為： 5年以下の自由刑
または罰金刑を法定刑とする中程度の犯罪類型〕である。
原則的加減事例を示さないとくに重い事案410)は，例えば，第106条に定める連邦
大統領に対する強要および故殺（第212条）にある411)0 
a) 比較的軽い事案の刑罰枠
574 類型的な減軽事由の場合における第49条による刑罰枠の引下げが計算によって定
められるのとは異なり，比較的軽い事案に対する特別な刑罰枠を決定するにあたって，
法律は，あまり体系的でない。このことが，その適用を困難にしている。
標準の刑罰枠と特別な刑罰枠とは， 一部には重なり合っている。例えば，子供の性
的虐待に関する第176条は，通常事例 (Regelfal) において 6月以上10年以下の刑罰
枠を，比較的軽い事案については法律上の最下限の刑罰枠 (5日分の日数罰金または
1月の自巾刑）から 5年までの刑罰枠を定める。実際上，これは，比較的軽い事案に
ついて刑罰枠の下限が 6月から下限〔 1月〕へと引き下げられたことを意味するにす
ぎない。このような構成においては，実際に生じた事案の大多数に対する刑罰が両者
の重なる刑罰枠の内部にあることになり，広い刑罰枠を効果的に区分けしているとは
言い難い。とりわけ奇異なのは，窃盗のとくに重い事案（第243条）における状況で
ある。ここでは，確かに，刑の上限は， 10年の自由刑である。しかし，窃盗のとくに
重い事案の中で，実務上，圧倒的な多数については，第242条の標準の刑罰枠の領域
における刑しか考えられない。
575 一部では，標準の刑罰枠と特別な刑罰枠とが重なりあうことなく，刑罰枠の階層
という形において，とくに重い事案および比較的軽い事案に対する特別な刑罰枠が，
409) これについては,Rdn. 602 f. を参照。
410) これについては， Rdn.607を参照。
411) 第212条第 2項については， MomsenNStZ 1998, 487. 
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標準の刑罰枠に境を接しているものがある。これは，組織形態での麻薬取引等の場合
に，実務上大きな意味がある（麻薬法第30a条）。ここでは，標準の刑罰枠の下限の刑
すなわち 5年は，比較的軽い事案についての法定刑の上限と同一である。
b) 比較的軽い事案の要件
576 比較的軽い事案を検討するのに，どのような観点を援用しうるかには，争いがあ
る。
原則的加減事情を例示するとくに重い事案の場合には，法律は， 犯罪に関係す
る 原則的加減事情の例を列挙することにより，ある事情をとくに重い事案だと評
価するための手掛かりを与えているが，これに対し，とくに重い事案（例えば，第
212条第 2項）または比較的軽い事案で，類型的記述のない事案グループでは，その
ような指示は存在しない412)0 
577 aa) 犯罪遂行の比較的軽い事案か，それとも当罰性 (Strafwilrdigkeit)の比較
的軽い事案か？ 比較的軽い事案であるかを検討する際に，本来の犯罪遂行並びに
それと共に行為不法および結果不法の強さにのみ依拠し，さらに徴表説 (Indiztheo-
rie) 413)により，犯行前後の態度が量刑に関連する限りで，それらをも考慮するとい
うことが考えられよう。もちろん，同様に考える可能性があるのは，ある犯行が比較
的軽い事案であるという評価に向けて量刑にとって重要なすべての事実414)を取り入
れるか，それと共に，広義の責任に属する事情の他に，（第46条第 1項第 2文の生活
環境の安定化のような）特別予防の観点をも考慇するか，それとも，手続期間が長期
に渡ったこと，あるいは，犯行と判決との時間的な隔たりが大きいこと (Rdn.436) 
および国の側できっかけを作りだしたという犯行の挑発 (Rdn.471を参照）のよう
に，責任にも特別予防にも関連しない事情を考慮するかである。
大まかにいえば，刑法典では，これらの規定を犯罪遂行の比較的軽い事案であると
考えているのか415), それとも当罰性が比較的軽い事案とする趣旨なのか416)が問題
412) それにもかかわらず，連邦憲法裁判所は， 一般的な量刑原則に従い，諸概念を充
足できるということから，この法規定を合憲だと判示している。刑法典第92条につ
いて， BVerfGE45, 363, 372および刑法典第212条第 2項について JR1979, 29 
(Brunsの評釈付）．
413) 上述 Rdn.356を参照。
414) 量刑に関連する事実の全域およびその量刑関連性の根拠づけについては，上述
Rdn. 308以下を参照。
415) この立場として， BrunsJZ 1988, 466; Streng NStZ 1988, 485; LK-Theune vor / 
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なのである。
刑法典の文言からは，両者の解釈の可能性が認められる。
行為責任に属するメルクマールに限定すれば，全体がより見渡しやすくなる (gro-
.Bere Ubersichtlichkeit) という長所があろう 。なぜならば，これらのメルクマールは，
主として構成要件自体から引き出すことができるであろうからである。すなわち，そ
の場合，行為不法と結果不法の量が決定的な基準となるであろう 。
それにもかかわらず，法規定の意味と目的に鑑みれば，〔行為責任以外のメルク
マールをも考慮しうるという〕広い解釈が支持される。行為刑法は，量刑に際して，
もっぱらまたは主として，犯罪遂行の態様に照準を合わせる。行為者刑法への傾斜は，
ここ数十年， 立法や判例で生じているところであるが，これにより，量刑に当たって
は，犯罪の遂行態様と並んで，行為者人格がいっそう前面に押し出されることとなっ
ている。社会的に有害な刑罰を広い範囲で抑制するという目的 第46条第 1項第 2
文で示唆されているにすぎないとされている417) をもつ積極的特別予防には，こ
の傾向を強めた。
したがって，今日， とくに重い事案またはとくに重い事案のない法律上の刑罰枠へ
ある犯罪を当てはめるために，責任に属する要因も含め，最刑法に関連するすべての
事情の衡量が必要であるとすれば，標準の刑罰枠に対して引き下げられた特別な刑罰
枠によって，どの事実 (Tat)が把握されるべきなのかという問題について，異なる
ことが妥当するわけではない。
578 広い解釈に従うべきであることは，立法の沿革も示すところである。1975年 1月
1日の刑法典施行法が施行されるまで，刑法典には，刑罰枠の下方領域において「比
較的軽い事案」，「減軽事情」および「とくに軽い事案」という，さまざまな射程をも
つ価値グループがあった。刑法典施行法は，それまで刑罰枠の下方にあった，さまざ
まな価値グループを取り除いた。それ以来，法律上，比較的軽い事案のみが存在する。
その場合，減軽事情を例示するのをやめても，当時の現行法に比して厳罰に至ること
". §46, 15. およびすでに LK-G.Hirsch vor§46, 46 (10. Auflage); その間，第11版
LK -Gribbohm vor§46, 25では，見解が異なっている。
416) 例えば，連邦通常裁判所判例。差し当たり， BGHSt35, 148 = JZ 1988, 466 
(Brunsの否定的評釈付） = MDR 1988, 422 = StV 1988, 147を参照。本判決につい
ては， G.Schafer FS Trondle S. 395; BGH StV 1987, lOl=BGHR StGB§46 Abs. 
1 Schuldausgleich 3をも参照。
417) すでに BGHSt24, 42=NJW 1971, 439; BGHSt 35, 148, 149を参照。
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はないだろうということから，立法者は出発した。ここでは，他の事情もまた，不法
または責任を減少させる事情として考慮しうると考えられていた418)C 
それによれば，比較的軽い事案は，かつての「減軽事情」の意味で，当罰性の比較
的軽い事案だと理解することができ419),犯行後に起こった事情で，非難可能性の程
度とは何ら関係のないもの，例えば， 生活環境が安定化した後の脱社会化の虞，人間
関係または職業における犯行の重大な結果，被害者との和解および損害回復およびそ
の他の事情は，ここで考慮されるべきである420)C 
579 bb) 連邦通常裁判所 連邦通常裁判所判例によれば，量刑の際には，責任に
属さない要因もまた意味をもつというその前提から出発し， 一貫して，
「すべての主観的な要因および行為者人格も含めた犯罪の全体像が，通常生じる事
案の平均から著しくかけ離れ，例外的な刑罰枠の適用が要請されるように思われる
場合」には比較的軽い事案が認められるとしている。「このように判断されるとき
は，有利な事情と不利な事情で主要なものはすべて全体的に考察することが必要で
あり，それは，犯罪行為それ自体に内在するか，犯行に伴うものか，犯行の前また
は犯行後に起こったかに関わらない。このようにして得られた全体的な印象によっ
てのみ，標準の刑罰枠が事案の特殊性を正しく評価したものなのか，それともあま
りに厳しすぎるのかを決することができる」421)。
もちろん，この概念規定は，いささか循環論法的なものを含んでいる422)C 
したがって，連邦通常裁判所の最近の諸判決は，かなり無限定な公式を示し，判決
を言い渡される例外的事案において，例外的犯行もしくは異常な事情または 「とくに
重大で，突出した軽減事情」423)が存在する場合に，特別な刑罰枠の適用が正当化さ
れるだけではなく，むしろ，事案が一一犯罪が，ではない！ーー全体として，比較的
軽いと評価されるということが決定的であるぺきだと強調する424)。
418) BT-Dr. 7 /550 S. 212; BT-Dr. 7 /1261 S. 4. 
419) 同旨， BGHSt26, 97 (Zipf JR 1976, 24の評釈付）．
420) BGHSt 35, 148を参照。これについては， C.Sch対iferFS Trondle, S. 395. 
421) BGHSt 4, 8; 8, 186; 26, 97, 98; BGH GA 1976, 303, 304; StV 1983, 19; 1983, 63; 
1983, 201; NStZ 1982, 26; 1983, 119; 1983, 370; 1985, 547; BGHR StGB§250 
Abs. 2 Wertungsfehler 3. 
422) Montenbruck NStZ 1987, 311, 313; Maiwald NStZ 1984, 436. 
423) BGHR StGB§250 Abs. 2 Wertungsfehler 3. 
424) BGH NStZ 1991, 529, 530; BGHR StGB vor§1/minder schwerer Fall 6; §46/ 
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580 (1) 全体的衡量 したがって，量刑に関係する事情すべての事情を全体的に衡
量することが必要となる425)。これに属するのは，量刑責任の全域（上述 Rdn.309以
下を参照）である。量刑責任とは，本来の犯罪事象に関連するのみならず，それに関
する重要な減軽事由を， しかしまた加重事由をもまた，犯行前および犯行後の被告人
の態度から演繹しなければならない。これらの事情に属するのは，行為者への作用と
いう形で，犯行，刑罰および手続から生じた諸結果426), ならびに，犯行と判決との
間が長期に渡ったこと427)および国家が犯行のきっかけを作りだした犯罪の挑発（し
かしこれについては Rdn.471を参照）428)のように，犯行および行為者とはまった＜
無関係のさらに別の観点もである。もちろん，例えば，結果無価値および行為無価値
が著しく減少していた場合には，事案はより軽いものとなる429)。しかし，これが，
比較的軽い事案を認めるための要件であるわけではない。犯罪遂行の際の加重事由が
重大であるにもかかわらず，比較的軽い事案を認めることが考えられるのは，生活環
境の安定，真実解明のための助力，または犯行結果，刑罰または手続のとくに大きい
侵害的結果のように，犯行後の重大な事情が存在する場合である。判例からの以下の
諸例がこのことを示すが，これはもちろん， 一般化を試みたものではない。
581 例 1: 性的強要の事案において，比較的軽い事案が否定されたが，「口淫を強要し
た場合は，性的強要の中で， もっとも悪質な形態である」ということのみを理由と
していたときには，その結論は維持できない。なぜならば，全体評価が行われてい
なかったからであり，そのような全体評価において，前科がないこと，犯行後に長
い期間が経過していること，刑罰感銘性が高いこと，手続期間が長期に渡ったこと，
および責任が著しく低いことが援用されなければならなかったはずだからであ
". Abs. 3 Raub 2. 
425) このことは， とくに重い事案についても妥当する。しかし，そこでは，原則的考
慮事情の例がもっぱら犯罪関係事情であるという点に特殊性がある。しかし，全衡
量においては，すべての事情が援用されなければならない (BGHNStZ 1984, 413)。
426) 確立した連邦通常裁判所判例である。職業上の結果について， BGHSt46, 148; 
余命がわずかであることについて， BGHRStGB vor§1/minder schwerer Fall 
Gesamtwi.irdigung, unvollstandige 3. 
427) 確立した連邦通常裁判所判例である。NStZ1992, 229並びに上述 Rdn.436 f. 
を参照。
428) BGHSt 45, 321;. 上述 Rdn.471を参照。
429) BGH NStZ 1983, 370 = StV 1983, 201; Schonke/Schroder/ Stree Rdn. 48 vor§ 
38. 
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る430)
゜
例2: 強盗的恐喝の重い事案（実弾を込めた銃器，複数の顕客の脅迫，その中に子供
がいたこと，彼らは地面に伏せなければならなかったこと）において，比較的軽い
事案を否定するために，このような犯罪遂行態様を指摘したことでは裁判所第2刑
事部にとって十分ではなかった。同刑事部は，刑を軽減する重大な観点（処罰を受
けたことがないこと，自白，獲得品が確保されていること）も衡量に入れなければ
ならなかったという見解であった431)0 
逆に，犯罪の遂行がとくに重いわけではない場合に，相当に前科のような，犯罪に
関係しない事情もまた，比較的軽い事例であることを否定することがある432)0 
もちろん，結果無価値および行為無価値が重大なときに，自白または被害者との和
解の努力が顕著であってもなお，比較的軽い事案を基礎づけることはほとんどできな
いであろう。
各則の刑罰枠間に調和がとれていないことの注目すべき帰結は，次のことである。
すなわち，構成要件が，異なった重さをもつ遂行の複数の選択肢を，同じ法定刑やよ
り重い法定刑をもって定めており，より程度の軽い方の選択肢が存在した場合に，比
較的軽い事案の存在が考えられる。例えば，第250条第 1項〔犯情の重い強盗。危険
な凶器の携帯，暴行・暴行を用いる旨の脅迫，集団構成員であること等が列挙されて
いる〕および麻楽法第29a条（麻薬取引は，自己使用のための所持よりも危険である）
がこれにあたる433)0 
582 (2) 類型化された減軽事由における特殊性 類型化された減軽事由には，とく
に強力な軽減力がある。それ故，第50条〔減軽事由の競合〕によれば，類型化された
減軽事由が存在するだけで，比較的軽い事案を認めることにつながる。しかし，これ
は決して必要的ではない。
類型化された減軽事由を理由として，比較的軽い事案を認めることができるか，第
430) BGH Beschluss vom 15. 3. 1994-4 StR 59/94. 
431) BGH Beschluss vom 3. 4. 1996-2 StR 89/96. 
432) BGH Urteil vom 17. 3. 1993-2 StR 486/92. 
433) BGHSt 42, 162 (165): 麻薬法第29a条のその他の遂行態様と関連して，多最の麻
薬の所持は，比較的少ない不法内容をもつ受け皿構成要件 (Auffangtatbestand)
である。
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49条によって標準の刑罰枠を軽減すべきか，それとも，原則的加減事例の存在にもか
かわらず，とくに重い事案を否定すべきかを検討する際にはとくに，具休的事案でど
の刑罰枠が用いることができるかが問題となる。
より有利な刑罰枠がより適切に適用されるべきであればあるほど，その減軽事由が
より重要だと思われるほど〔いっそう刑は軽くなる〕，そしてその逆でもあるという
基本原則が妥当しなければならないだろう 。通常，比較的軽い事案の刑罰枠は，第49
条により減軽される刑罰枠よりも軽い。もちろん，例外もまた存在する（例えば，第
226条第 1項および第2項に定める重い傷害罪におけるもっとも軽い刑罰に関して）。
583 cc) 重大な事惜 例えば，以下に挙げる要因があれば，通常，判決理由の中
で記述されるべき434), 比較的軽い事案を検討すべ彦ことになる。
584 (1)類型化された減軽事由 第49条第 1項（第27条 〔従犯〕，第28条〔特別な一
身上の要素〕，第30条〔関与の未遂〕，第35条第 2項〔免責的緊急避難における錯誤〕，
第13条 〔不作為犯〕，第17条〔禁止の錯誤〕，第21条〔限定責任能力〕，第23条〔未遂
犯〕，第35条第 1項〔免責的緊急避難〕，第46a条 〔加害者と被害者の和解〕）または第
49条第 2項（悔悟行動）に定める類型化された各減軽事由，麻薬法第31条〔真実解明
のための助力〕，減軽事由の競合（例えば，第21条と第23条）があるときに，比較的
軽い事案の検討が不可欠となる435)。
類型化された個々の減軽事由については，上述のところを参照436)0 
585 (2)他の減軽事由と競合する類型的減軽事由 著しく減少した責任または未遂，
そしてそれらに加えて，損害が小さかったこと，または損害回復があった場合で，非
常に重大な加重事由が存在しないときは，比較的軽い事案を少なくとも検討すること
が当然になるc
586 (3)一般的減軽事由 ーーたとえ，重大であっても 一般的な減軽事由では，
434) これについては， BGHRStGB vor§1/minder schwerer Fall, Gesamtwi.irdigung 
fehlende 1. 
435) BGHR StGB vor§1/minder schwerer Fall, Gesamtwi.irdigung, unvollstandige 5 
の事案を参照。KaljNJW1996, 1447 (1449). 
436) 第13条不作為 Rdn.517 f.; 第17条禁止の錯誤 Rdn.520; 第21条著しい責任
減少 Rdn.521 f.; 第23条未遂 Rdn.542 f.; 第27条料助 Rdn.559 f.; 第28条
特別な人的メルクマール Rdn.550 f.; 第30条 関与の未遂 Rdn.564 f.; 第46a条
加害者と被害者との和解，損害回復 Rdn.547; 第49条第 2項行為に表した悔悟
Rdn. 569 f. 
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比較的軽い事案を認めるには通常は十分ではない。それに加えて，それらは他と競合
して生じなければならない。
そのような事情は，行為関係的であり， したがって，構成要件実現の際における非
難可能性に関係することがある。考慮されるのは，とくに，少ない損害，小さな犯罪
エネルギー，危険性の小ささ，虚偽の陳述罪および偽証罪においては，説示の誤
り437)や（例えば，共犯の嫌疑があるにもかかわらず宣誓したというように）宣誓の
誤り 438)のような手続的瑕疵，性犯罪においては第184f条〔性的自己決定に対する罪
の概念規定〕第 1号の重大性〔同条によれば，「性行為」とは，各法益に関して一定
限度の重大性をもつもののみをいう〕の閾値を僅かに超えたにすぎないこと439), 麻
薬犯罪（麻薬法第29a条，第30条に定める麻薬取引罪または輸入罪）においては，少
なくはない（これが構成要件を根拠づける）が，大最ではない量であること，原料の
危険性が少ないこと，またはもっぱら自己使用のための輸入であることてある。強姦
罪においては，行為者と被害者の間にかつて親密な関係があったという事実は，今も
なお刑罰軽減的だと評価されるが，これは，このように一般化された形では疑わしい
ばかりでなく，〔行為者と被害者の〕信頼関係が濫用され，それ故に，被害者にとっ
て精神的に生じた結果が著しい重みをもちうる場合には，誤りである。しかし，性的
強要／強姦罪の比較的軽い事案が考えられるのは，行為者が，犯行に先立つ被害者の
態度に基づいて，被害者の合意の下での性交渉を期待できる場合である440)。しかし，
単に親愛の情を交わしたとか，親しげな態度だったというだけでは，これを認めるの
に十分でない。
587 比較的軽い事案を認める根拠となる •般的な減軽事由は，行為者関係的であり，
したがって，行為者人格を根拠づける事情でもある。これに属するのは，以下のよう
な犯罪に関係する事情である。すなわち，少年である年齢，犯罪への誘惑，集団心理
に突き動かされた自制心の喪失， しかしまた，第21条〔限定責任能力〕のハードルを
超えない責任減少である。しかし，犯行前および犯行後の出来事に関する事情もまた，
行為者関係的なこれらの事情に属する。前科がないこと，悔恨，自白441)または，そ
437) BGH NStZ 1984, 134. 
438) BGH StV 1986, 341. 
439) BGH Beschluss vom 25. 6.1992-4 StR 238/92. 
440) BGH NStZ 1985, 261の判決で伝えられた事案における通りである。BGHR
StGB§177 Abs. 1 Strafaussetzung 2において具体的に示された事案をも参照。
441) BGH NStZ-RR 1996, 33 (34); とくに性犯罪において，自白があったために，/'
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の他の真実解明への助力，第46a条の類型化された減軽事由がすでに存在してしない
限りで，損害回復もしくはその他被害者との和解であり，犯罪社会からの離脱および
とくに犯行後に生じた生活環境の安定化442)である。この最後の観点は，連邦通常裁
判所判例において．最近ますます重みを増している。
そのような事情は，行為者に対する犯行の結果に関係することがある。重要なのは，
とくに，初めて服した未決拘禁の印象443), 長期の手続期間の負担効果444),余命が残
り少ない場合445)または特別な刑罰惑銘性446), 例えば言葉の不自由な外国人の特
＼被害者が法廷で不快な供述をせずに済んだ場合である。悔悟に由来するものではな
く，単に「事実上」なされ，法的平和にも資するものであった自白を考慮すること
については， BGHSt43, 195 (209)および BGHNStZ 2000, 366; Frisch, Festgabe 
50 Jahre BGH, 2000, Bd. IVS. 269 (295). 
442) BGH StV 1993, 245; 1990, 18; 1988, 18; NStZ 1986, 312. 
443) BGH StV 1993, 245; Deckers/Puschel NStZ 1996, 419をも参照。未決拘留に服し
たことが，量刑に当たっておよそ考慮することができるかという問題については，
上述 Rdn.139, 149, 162, 433から 435および 475並びに BGHBeschluss vom 23. 
November 2000-3 StR 225/00; BGH Urteil vom 13. Februar 2001-1 StR 565/00; 
BGH wistra 2001, 216. 
444) BGH NStZ 1992, 229. 犯罪と判決の間での時の経過というさらなる軽減的観点
は，これとは別である。上述 Rdn.436 f. を参照。
445) BGH StV 1991, 513; BGH Beschluss vom 19. Juni 2007-3 StR 214/07. BGHR 
StGB§46 Abs. 1 Schuldausgleich 3の事案において，余命がなお 3年であるとい
うことに鑑みて，中程度の事案の刑罰枠から導き出される刑罰によ ってでも責任清
算が達成しうるか否かを原審は検討していなかったという理由で，連邦通常裁判所
は，重い強盗を理由として 5年の自由刑を言い渡した有罪判決を破棄した。「Opa-
Bande (おじいちゃん団の意）」の高齢者メンバーに対する自由刑の場合に，「高齢
を理由とする引下げ」に対して限定を加えたものとして， BGHUrteil vom 27. 
April 2006-4 StR 572/05, NStZ 2006, 500 (Nobis NStZ 2006, 489の評釈および
Streng JR 2007, 271の論文付）．
446) 被告人が妊婦であり，その子がおそらく自由剥奪期間に誕生するという事情が，
「とくに高められた」刑罰感銘性につながるかという問題においても，個別事案の
諸事情に基づいて考えられなければならない (BGHSt44, 125 = NJW 1998, 3286 = 
JR 1999, 161 (JAubenthalの評釈付）．その事案において，連邦通常裁判所は，麻
薬法第30条第 2項〔2年以上の自由刑で処罰される犯罪行為のうち，比較的軽い事
案〕に定める比較的軽い事案を否定したことに異議を唱えなかった）。この評価も
また，事実審裁判官が判断すぺき事柄である。
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別な刑罰感銘性447)の場合における刑罰の特別な作用である。最後に，これに属する
のは，職業関係法上，有罪判決がもたらす結果であり，例えば，公職関係の解任448)
または医師もしくは弁護士などの資格取消449), および長期の自由刑の結果450)とし
ての失業451)である。慰謝料を言い渡す有責判決も同様に考慮するとされるが，もっ
ともこれには大きな疑問があるように思われる452)0 
ヨーロッパ人権条約に違反する〔長期の〕手続期間は，執行期問への算入 (Voll-
streckungsa bschlag) によって清算することができ，それゆえ，ここでは取り扱わな
い。しかし，だからといって，犯罪と判決の間に大きな時間的隔たりがあること，お
よび手続期間の長期化の負担は，犯罪や行為者とは完全に独立した事情であるにもか
かわらず， 一般的な減軽事由として考慮することができるということを排除しない
(Rdn. 436 f., 444)。犯罪の挑発については， Rdn.471を参照。
588 (4) 複数の滅軽事由の競合 一連の一般的な減軽事由と並んで， ーまたは複数
の類型化された減軽事由が存在するのは稀ではない（上述 Rdn.512を参照）。これ
らの場合に，裁判官は．さまざまな可能な刑罰枠を検討し，この検討を判決でも明確
にしなければならない。その場合，正しい順序で，個々の事情がもつ重みの序列化が
行われたということが重要である。
（少なくとも）類型化された減軽事由と並んで， 一連のさらなる一般的な減軽事由
が存在する場合に． 一般化された減軽事由だけですでに，比較的軽い事案を認めるに
447) BGH StV 1992, 105. しかしまた， BGHSt43, 233 = NJW 1998, 690 = NStZ 
1998, 348 (Laubentalの評釈付：主として故国で刑が執行できれば，拘禁による特
別な傷心は生じない）をも参照。 BGHNJW 1997, 403および BGHBeschluss 
vom 20. September 2000-3 StR 376/00によれば，通常は，被告人がすでに長年
に渡りドイツにいる場合でも同様である。BGHBeschluss vom 19. November 
1999 -1 StR 552/99および BGHNStZ-RR 2000, 79 (80); 2000, 297 (298)によれ
ば，犯罪の外国法での効果（国外退去）もまた，決定的な量刑事由ではない。
448) BGHSt 35, 148 = JZ 1988, 466 (Brunsの否定的評釈付） = MOR 1988, 422 = StV 
1988, 147 = NStZ 1988, 494 (Streng NStZ 1988, 485の論文付）．これについては，
G. Schafer FS Trondle S. 395, 403. 
449) 判例の紹介は，上述 Rdn.430を参照。
450) BGH StV 2000, 662. 
451) BGHR StGB vor§!/minder schwerer Fall Gesamtwtirdigung, unvollstandige 8. 
452) BGHR StGB vor§1/minder schwerer Fall Gesamtwiirdigung, unvollstandige 8; 
BGH Urteil vom 1. August 1992-5 StR 297192により疑問が提起されている。
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至ることができよう 453)。その結果，第49条に定める特別な刑罰枠が，類型化された
減軽事由を理由にさらに減軽できるかは，未解決である。それ故に， 一般的減軽事由
が，比較的軽い事案を根拠づけるのに十分かを，まず検討すべきである。十分である
場合には，類型化された減軽事由が，それぞれ単独で，すべて競合して，またはそれ
らを総合してというわけではなく，比較的軽い事案の刑罰枠の引下げに至るのかを最
後に検討すべきである454)0 
589 以下に述ぺる一例で，検討の過程を明らかにしてみよう。
行為者には，著しく減少した責任の状態における重い強盗の未遂の非難が向けられ
る。
最初に検討されるべきなのは， 一般的な刑罰減軽事由（例えば，初犯，自白，生活
関係の安定化）が，第21条，第23条の類型化された減軽事由を考慮することなく，第
250条第3項に定める，比較的軽い事案を認めるのに十分か否かである。
これが肯定される場合，第250条第 3項の刑罰枠から出発しなければならず，第21
条と第23条を理由として，第49条により，この特別な刑罰枠の 2度の引下げが考慮さ
れる。そこで，通常は第250条第 3項の特別な刑罰枠が低いことに鑑みて，まった＜
是認できない結論を避けるべき場合〔＝刑罰が軽すぎてしまう場合〕は， 1度の刑罰
枠引き下げで十分であろう。
重要な加重事由（狙った損害の重さ）が減軽事由に対置されているために， 一般的
な減軽事巾では，比較的軽い事案を根拠づけるのに十分でない場合に，さらに検討す
べきは， 一般的な減軽事由（初犯その他）が 1つの類型的な減軽事由と相侯って，比
較的軽い事案を認める理由となることができるか否かである。
これが肯定される場合は，比較的軽い事案を根拠づけるためには用いられなかった
他の 「類型的減軽事由」のために，第49条第 1項の甚本原則により，第250条第 3項
に定める刑罰枠の引下げが考慮される。
これが否定される場合は， 一般的な減軽事由が， 2つの類型化された減軽事由と相
侯って，比較的軽い事案を認めることにつながるかを検討すべきである。
590 (5)複数の犯行関与者 比較的軽い事案が存在するか否かは，犯罪のみに関係す
453) BGH Beschluss vom 8. 1. 2006-2 StR 450/06. 
454) 論証と他の例を伴う個別問題は，後述 Rdn.610 f. にある。判例では， BGHR
StGB vor§1 minder schwerer Fall Strafrahmenwahl 3 und 5; aaO Gesamtwi.irdi-
gung, unvollstandige 5, 7. 
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るだけではない基準を理由として，各犯行関与者について個々に検討されなければな
らない（捐助に関しては，上述 Rdn.560 f. を参照）。その場合， もちろん，主たる
犯行 (Haupttat)の重さが重要な役割を果たす。しかし，犯行への寄与の程度，およ
び，前科がないこと，被害者との精神的な和解による損害回復または生活環境の安定
化のような行為者関係的な事情もまた，全体的衡量に取り入れられるべきである。
c) 特別な刑罰枠と量刑
591 その後，刑罰枠選択の際には，刑の重さの決定すなわち狭義の最刑の際における
のと同様に，量刑に関連するすべての事情の全体的衡量が行われるぺきであるにもか
かわらず，連邦通常裁判所の判例によれば，是刑の全過程は，相互に区別される個々
の段階の形で生じるのであり，例えば， ・足飛びに (unoactu)生じるわけではな
し、455)0 
第 1に，法律上の刑罰枠が確定されなければならない。この刑罰枠は，継続する重
さのスケールを含むものであるが，第2段階では，これらの刑罰枠の中に具体的な犯
行を位置づけなければならない。その場合，刑罰枠を見い出すのに用いられた観点は，
刑罰の重さを量定するためには，法的に決して用いられることはない456)0 
類型化された 1つの減軽〔・加重〕事由が，刑罰枠の変更に至った 未遂である
ために，比較的軽い事案が認められた 場合は特別な刑罰枠へ犯罪を位置づける
にあたり，この事梢それ自体（著しく減少した責任．未遂，捐助，侵入）を再度引き
合いに出すことは，二重評価の禁止457)に抵触する458)。しかし，具体的な行為責任
を評価するために，これらの事情と結びついてどの程度責任が変化したかを考慮する
ことは，許されるし，必要である。したがって，責任が著しく減少していた場合（例
えば，飲酒または情動）には．これらの状態に関する非難可能性を，未遂の場合には，
既遂に近いのか遠いのかを，料助の場合には．正犯性に近いのか遠いのかを，侵入の
場合には，奪取の妨げとなる障害を乗り越える強度の大小を考慮することができ
る459)0 
455) 上述 Rdn.487を参照。反対，例えば， Maurach/ZipfAT§62 Rdn. 40. 
456) 個別問題と論証については．上述 Rdn.492および後述 Rdn.618 f.
457) 第50条については，後述 Rdn.609を参照。
458) 通常刑罰枠が第49条により引き下げられた場合，または，原則的加減事情のため
にとくに重い事案が肯定されるようになった場合には，同じことが妥当する。
459) 包括的な論証を含む BGHNJW 1989, 3230; さらに BGHSt26, 311; NStZ 1985, 
164; NStZ 1985, 261 = StV 1985, 234; NStZ 1984, 548; StV 1986, 340; 1985, 54; /' 
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592 全体的衡量に基づいて，討助は必要的に，未遂はもっぱら任意的に，第49条によ
り減軽された刑罰枠をもたらす。この両者の場合には，第49条による減軽に代えて，
比較的軽い事案を認めることもできる。特別な刑罰枠の枠内で，割助や未遂が存在し
たという事情を再度刑罰軽減的に評価するとすれば，それは誤りであろう 。しかし，
招助または未遂がどの程度非難可能であるかを検討することは要請される。料助犯の
刑罰は，犯罪への関与が共同正犯の形に近ければ近いほど，重くなり，犯罪への関与
に意味がなければないほど，軽くなる。このように考えれば，同一の事情が，刑罰枠
を決定する際には軽減的に，刑の重さを決定する際には もちろん個別的に判断さ
れて一ー加重的に作用するということになりうる。しかし，だからといって，全体的
衡量の際にこれをまったく考慮しないということになれば，それは誤りであろう 460)0 
593 aa) 予防的観点のより大きな影響 比較的軽い事案の特別な刑罰枠に関して，
連邦通常裁判所は，第46条第 1項第 2文の，とくに特別予防に方向づけられた法思想，
すなわち行為者の将来の生活に対して刑罰がもつ作用を考慮すべきであるという考え
方に重みを与えた。それ故に，最近の判例では，「生活環境の安定化」461) という減軽
事由が優先されることが多くなってきている。
同様に，統合予防も重要性を増している。自白，損害回復および被害者との和解は，
法的平和の回復に資する。これらも，この理由から刑罰軽減的に作用する。同様に，
統合予防の側面で，犯行と判決との間の時の経過それ自体（上述 Rdn.436 f. を参
照）や国家によってきっかけを与えられた犯行の挑発（上述 Rdn.471を参照）は刑
罰軽減的に作用する。
このような判例によれば，特別予防または統合予防に帰すことができる諸事情が，
すでに刑罰枠の形成に影響した限りで，これは，結局，幅の理論からのなし崩し的な
離反を意味する462)0 
594 bb) 比較的軽い事案についての統一的要件の不存在 判例が，比較的軽い事
案を適用するための確固とした基本原則を明らかにしてこなかったことは，日常の法
適用にとって，そしてそれ故に，法的安定性にと って不十分であった。もちろん，法
律上の刑罰枠の間に調和がとれていないのだから，そのような統一的な要件は存在し
'-,. 1984, 151を参照。
460) BGH NStZ 1985, 164. 
461) BGH StV 1993, 245; 1990, 18; 1988, 18; NStZ 1986, 312. 
462) 示唆的なのは，BGHNStZ 1986, 162. 
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えない。重い強盗または路上強盗の場合に刑の下限が重いことに鑑みれば，正しい帰
結のために，強姦や殺害の場合以上に，比較的軽い事案を認めるべきであることは，
明らかである。あるいは逆に，重い強盗〔条文上，例示はない〕の場合に，比較的軽
い事案を根拠づけることのできる同一の事情が，殺害の比較的軽い事案 〔減軽事情と
して被害者の挑発〕にも至るのであれば，生命という法益は，刑法によってはもはや
十分には保護されていないことになろう。
例：組織形態での麻薬密輸（標準の刑罰枠は， 5年以上15年以下の自由刑）と比較的
軽い事案 (6月以上 5年以下）。連邦通常裁判所463)は，これについて以下のよう
に述べた。「麻薬法第30a条において，かなり軽い例外的刑罰枠が用いられることか
ら，均衡性原則は保障されている。重大な減軽事由のある事案において，標準の刑
罰枠の下限が重いことに鑑みて，かなり軽い例外的刑罰枠が適用されるのは，比較
的軽い事案を認めるために，異なった構造をもつ刑罰構成要件において，とくによ
り軽い通常の刑の下限をもつ刑罰構成要件の場合にこのことが妥当しなければなら
ない以上に当然であろう 。」
595 d) とくに重い事案 立法者は，とくに重い事案の場合に， 3つの異なった類
型を作り上げた。すなわち，法律では，第 1に，あまり詳細な記述のない「とくに重
い事案」（例えば，第212条〔故殺〕）があり，第 2に，必要的ではあるが，制限列挙
ではない例示をもつとくに重い事案（第129条〔犯罪団体の結成〕第 4項，第241a条
〔政治的嫌疑をかける行為〕第4項），そして第 3に，原則的加減事情の例を示すと
くに重い事案（例えば，第243条 〔加重窃盗〕，第263条 〔詐欺〕）である。
596 aa) 類型的記述のないとくに重い事案 (1)適用領域 法律では，もっぱら第
102条〔外国の機関及び代表者に対する攻撃〕第 1項，第106条〔連邦大統領及び憲法
的機関の構成員に対する強要〕第3項，第107条 〔選挙妨害〕第 1項，第108条〔選挙
人に対する強要〕第 1項，第109e条〔国家防衛手段に対する妨害〕第 4項，第212条
〔故殺〕第 2項においてなお，第6次刑法改正法律464)による改正以降この類型を
用い，その一方で，従前より，第240条 〔強要〕， 第253条〔恐喝〕，第263条〔詐欺〕，
第266条 〔背任〕，第267条〔文書偽造〕，第268条 〔技術的記録の偽造〕，第316a条〔運
転者に対する強盗実行のための攻繋〕という日常の実務にとって重要な諸規定もまた，
463) BGH NStZ 1996, 339 (340) = StV 1996, 373 (374). 
464) Yorn 26. Januar 1988 BGBI. I 164. 
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類型的記述がないとくに重い事案を含んでいた。
597 (2)要件 比較的軽い事案の場合と同様に，とくに重い事案を認めることにも，
—確立 した判例における連邦通常裁判所による公式によればー一
「すべての主観的要因と行為者人格をも含めた犯罪の全体像が，例外的刑罰枠の適
用を要請する程に，経験則上，普通に行われる事案の平均から逸脱していること」465)
が要件となる。
したがって，ここでもまた，正しい責任清算の側面の下で関係するすべての事
情466)の包括的な衡量が行われなければならない。
598 比較的軽い事案では，犯行前後の事象から得られる，犯罪に関係しない事情もま
た，比較的軽い事案にとって決定的となりうるが， とくに重い事案はこれとは異なっ
て， 1984年以来の連邦通常裁判所の判決によれば，全体的衡量にあたって，犯罪に関
係する客観的事情および主観的事情，すなわち，直接，犯罪遂行の際の有責な不法が
特別な刑罰枠を根拠づける場合にのみ，肯定されるべきであるという 467)。このよう
な理解の支えとなるのは， とくに重い事案についての原則的加重事情の例（第243条
を参照）がもっぱら構成要件関係的であり，これに対して減軽事由の領域では逆に，
例えば，犯行後の態度（差しあたり，麻薬法第31条の真実解明のための助力を参照）
に大きな意義を与えているということであろう 。他方，体系的理由から，比較的軽い
事案の要件と一致させる方が優れている。その場合には，犯行前および犯行後の態度
を含む，最刑関係事情すべての全休的衡量が問題となろう 468)。
重要な諸事情
599 通常は， とくに重い事案を認めるためには， 1つの加重事由の存在では十分でな
ぃ。全体的衡量について，比較的軽い事案と同じことが，妥当する (Rdn.580 f. を
参照）469)。とくに，類型化された個々の減軽事由，および犯行と判決の間で長期間が
465) 例えば， BGHSt29, 319, 322; 28, 318, 319; 2, 181; wistra 1987, 257; NStZ 1981, 
391; 1982, 246; 1983, 407. 
466) BGH Urteil vom 10. 1. 1995-1 StR 548/94; BGHSt 37, 147, 152; NStZ 1986, 
368; BGH JZ 1988, 472. 
467) BGH NStZ 1984, 413 = StV 1984, 464 = wistra 1984, 177; 懐疑的なのは, Bruns 
1985, 50. 
468) 同旨， Trondle/Fischer§46,89. 
469) BGH JZ 1988, 472. 
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経過したこと，被告人に著しく負担となった手続期間，犯行の挑発（これについては
Rdn. 471a), 損害回復自白または犯行後の生活環境の良好な変化のような，その他
の重大な減軽事由もまた，とくに重い事案を認めるの妨げる470)。
600 1つの類型化された減軽事由の存在を（も）理由として，とくに重い事案が否定
される限りで，第50条 〔減軽事由の競合〕が適用され，第49条による刑罰枠の変更は
もはや起こらない471)。したがって，これらの場合には， （標準の刑罰枠か，それとも，
とくに重い事案の刑罰枠で，第49条により減軽された刑罰枠という） 2つの刑罰枠の
どちらが，個別事例で適切かが検討されるべきである。
601 bb) とくに重い事案の，必要的ではあるが制限列挙ではない例示 法律上，
この類型は，第129条第 4項（犯罪集団の結成）および第241a条第 4項（政治的嫌疑
をかける行為）において用いられている。
例示に該当する事案 (Beispielfall)が存在する場合は，加重された刑罰枠を出発点
としなければならない。したがって，類型化された減軽事由（例えば，第21条）は，
せいぜい第49条による刑罰枠の引下げに至ることができるが， とくに重い事案の否定
に至ることはできない。 「その他， とくに重い事案」が肯定されるべき限りで，上述
した Rdn.598で記した一般的基本原則が妥当する。ただし， とくに重い事案を認め
ることにつながる犯罪関係的な事由は，法律上の例示の重みをもたなければならない
こと，および，量刑関連事情すべての全体的衡量がなされなければならないことは，
尊重されるべきである。
602 cc) 原則的加重事‘惰の例により記述されたとくに重い事案 (1)適用領域 法
律上，この類型は，刑法典では第94条〔反逆〕，第95条〔国家機密の公表〕，第98条
〔反逆のための秘密情報活動〕，第99条〔諜報機関の秘密情報員活動〕，第100条〔平
和を危殆化する関係〕，第100a条〔国家反逆的な偽造〕，第113条〔執行官に対する抵
抗〕，第121条〔被拘禁者の暴動〕，第125条／第125a条〔騒乱／重い騒乱の事案〕，第
177条〔性行為の強要；強姦〕，第218条〔妊娠中絶〕，第240条〔強要〕，第242条／第
243条〔単純窃盗／加重窃盗〕，第261条〔資金洗浄等〕，第263条 〔詐欺〕，第263a条
〔コンピュータ詐欺〕，第264条〔補助金詐欺〕，第266条〔背任〕，第267条〔文書偽
470) BGH NJW 1991, 2574, 2575; 麻薬法第21条および第31条について， NStZ1986, 
368; 第21条について， NStZ1986, 312 = NJW 1986, 1699 = StV 86, 340 = wistra 
86, 169 = MDR 86, 597; 第31条について， StV1987, 345; 1988, 18を参照。
471) BGH NStZ 1986, 312 = NJW 1986, 1699 = StV 1986, 339. 
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造〕，第283条／第283a条〔破産／破産罪のとくに重い事案〕，第283d条〔債務者の優
遇〕，第291条〔暴利〕，第292条 〔密猟〕，第316b条〔公共事業の妨害〕，第324条から
第329条／第330条〔環境に対する罪／とくに重い事案〕，第332条／第335条〔収賄／
収賄および贈賄のとくに重い事案〕，第334条／第335条〔贈賄／収賄および贈賄のと
くに重い事案〕において用いられている。
実務上， もっとも大きな意味をもつのは，例えば，第177条第2項第 1号（強姦は，
性的強要のとくに重い事案についての原則的加重事情の例である）および第243条
〔加重窃盗〕並びに，刑法典以外では，麻薬法第29条〔犯罪行為： 5年以下の自由刑
または罰金刑〕，武器法第52a条〔刑罰法規；銃器の携帯〕472)および租税法第370条
〔脱税〕である。
原則的加重の例を伴うとくに重い事案は，まず第6次刑法改正法律の枠内で定めら
れ，さらに一層拡大していったが， 立法手続の間に（大いに正しい）批判が声高に
なってきた後にはもはや続かなくなった473)。
603 (2) 要件 原則的加重の例は，構成要件に類似した形で作られている。原則的加
重事情の例を肯定しまたは否定するためには，あてはめ (Subsumtion)が必要とな
る。行為者の故意は，それに及んでいることが必要である。原則的加重の例が存在す
る場合は，通常の構成要件よりも不法内容および責任内容が高まっていることが法律
上推定されるが474), 裁判官は，真性の加重構成要件の場合または必要的な原則的考
慮事情の例の場合のように，例外なく，より重い刑罰枠を出発点としなければならな
いわけではない。逆に，原則的加重の例が存在しなくとも，とくに重い事案が存在す
ることがある。
原則的加重事俯の例が存在するにもかかわらず，とくに重い事案にならない場合
604 原則的加重事情の例が存在する場合には，また原則的にとくに重い事案になる。
そこから帰結されるのは，重大な減軽事由がないときは，そのことから直ちに加重さ
れた刑罰枠から出発すべきことにはならないということである475)。もちろん，比較
472) 武器法第52a条に原則的考慮事情の例が存在するにもかかわらず，比較的軽い事
案を認めることについて， BGHUrteil vom 24. 5. 2000 -3 StR 38/00-NStZ 
2000, 541にこの点は掲載されていない を参照。
473) KreB NJW 1998, 633 (636); Calliess NJW 1998, 929 (930)を参照。
474) BGHSt 33, 370 = JR 1986, 520. 
475) BGH NStZ-RR 1998, 299は，性的強要のとくに重い事案としての強姦につい／
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的軽い事案を検討した際に上述のところで取り扱った形態の重大な減軽事由，とくに
類型化された減軽事由および犯行と判決の間の時の経過が長期化したこと，損害回復，
自白もしくは犯行後の生活環境の良好な変化 (Rdn.390, 475)のような，その他の重
大な減軽事由が存在する場合には，とくに重い事案の刑罰枠にとどまるか，標準の刑
罰枠か，それとも一一類型化された減軽事由の場合に一ーとくに重い事案の刑罰枠で
第49条により減軽された刑罰枠が適用されるべきかを検討するために，正しい責任清
算の側面の下で関連するすべての事情の全体的衡量が必要である。
605 この検討にとって決定的なのは，刑罰枠が相互にどのような状態にあるか， した
がって，刑罰枠を変更し，または変更をしないことが，どの程度の重みで作用するの
かである。例えば，第177条第 2項に定める性的強要のとくに重い事案では，刑罰枠
の下限は， 2年であり，標準の刑罰枠を適用すれば l年，例えば未遂犯を理由にして，
第49条第 1項により刑罰枠を引き下げれば6月となる。もっぱら刑罰枠の下限におけ
るこの相違は，不法内容が非常に小さい事案が問題となる場合に，最も大きな意味を
もつ。したがって， ここで法的に異論の余地のない最刑の前提となるのは，非常に詳
細な刑罰枠の議論である。第243条による重い窃盗の場合には，事情はまったく異な
る。ここで，実務上重要な領域で，標準事例の刑罰枠ととくに重い事案の刑罰枠とは，
広く重なり合う 。連邦通常裁判所 (BGHSt33, 370) 476)はそこで簡潔に次のように
述べている。「窃盗未遂は，既遂に比して，不法および責任の量が小さいが，そのこ
とは，第243条第 1項の加重された刑罰枠の任意的減軽（第23条〔未遂犯の処罰〕第
2項）により，十分に考慮されている。」
606 構成要件が，原則的加重事梢の例を伴うとくに重い事案と並んで，比較的軽い事
案をも規定しており，原則的加重事情の例が充足され，かつ，重大な減軽諸事由が存
在する場合には，以下のことが妥当する。
原則的加重事情の例は，責任が重いことを徴表する。しかし，原則的加重事情の例
が存在するにもかかわらず，とくに重い事案を認めるかは，儡刑に関連するすべての
事情の全体的衡量による。その場合，原則的加重事情の例は特別な重みをもつ。減軽
事由は，それと対置する。 一般的な減軽諸事由および類型化された一または複数の減
＼て，明示的にこのことを述ぺた。BGHUrteil vom 21. 3. 2001-1 StR 32/01をも
参照。第177条第 2項の 2つの原則的加重の例にあてはまれば，それは刑罰加重的
に作用するという 。
476) = JR 86, 520 (G. Schaferの評釈付）．
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軽事由が問題となる場合は， 一般的な減軽事由は，単独であるいは類型化された減軽
事由と相侯って， とくに重い事案を否定することになることがある。この場合は，標
準の刑罰枠となる。このような減軽の場合において，類型化された減軽事由がなお用
いられていないときは (Rdn.610), 標準の刑罰枠が，第49条第 1項により減軽され
るか，あるいは，類型化された減軽事由を理由にして比較的軽い事案を認めるかのど
ちらかが可能である。もちろん，これは，極端な例外事案にのみあてはまるだろ
ぅ477)。もちろん，「とくに重い事案の比較的軽い事案」というものは存在しない。類
型化された減軽事由と一般的な減軽事由が著しく多い場合には，まず全体的衡量に基
づいて，とくに重い事案ではなくなる。
第177条に定める性的強要における法状況は，複雑である。なぜなら，ここでは基
本構成要件（刑の下限は 1年）に対して，第 2項でとくに重い事案（刑の下限は 2
年）が，第 3項および第4項で 2つの加重構成要件（刑の下限は3年および5年）が
あり，第 5項第 1文では基本構成要件に対する比較的軽い事案が，第2文ては加重構
成要件に対する比較的軽い事案が定められている（刑の下限は 6月または 1年）。行
為者が，第 3項または第 4項に定める加重構成要件を実現した場合には，もちろん，
たとえとくに重い事案の原則的加重事情の例（例えば，性交 (Beischlaf)) を充足し
た場合でも，比較的軽い事案を考えることができる478)。ある原則的加重事情の例が実
現されたことは，それを理由に甚本構成要件のとくに重い事案が存在するかという問
題にとってのみ意味をもつ。加重構成要件にとっては，原則的加重事情の例の実現は，
単なる量刑事情にすぎない。しかし，性的強要のとくに重い事案に比して，第5項第
2文の比較的軽い事案の刑罰枠は極めて低いので，加重構成要件に該当する犯行の全
事情および加重構成要件のメルクマールから見て，比較的軽い事案を認めるのが指示
される場合にのみ，第 5項第 2文に定める比較的新しい事案を認めることができる479)。
477) BGH Beschluss vom 6. 3. 2001-4 StR 558/00, StV 2001, 456 (457); 「極端な例外
的事案において」
478) BGH Beschluss vom 20. 4. 2006-4 StR 96/06, StV 2006, 523; BGH Beschluss 
vom 19. 7. 2007-4 StR 262/07, StraFo 2007, 472; BGH Beschluss vom 31.7.2007 
-4 StR 316/07, NStZ-RR 2007, 373 = StV 2007, 579 = StraFo 2007, 472 (「極端な
例外的事案において」）．
479) したがって， BGHNStZ 2000, 419は不適切である。それによれば，そのような
事案で，第 5項第2文に定める比較的軽い事案を適用するにあたって，第 2項の刑
罰枠が考慮されるべきであるという 。法律上，その根拠は何もない。
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たとえとくに重い事案が認められない場合でも，または，むしろそれどころか比較的
軽い事案のみが存在する場合でも．性交という原則的加重の例にあてはまるだけで犯
罪を「強姦」にするということは，第6次刑法改正法律の立法者の指示に基づくもの
である。
原則的加重事梢の例示のないとくに重い事案
607 原則的加重事情の例は，制限列挙によるカタログではない。原則的加重事情の例
がなくとも，とくに重い事案が存在することもある480)。とくに重い事案を認めるた
めには，上述の Rdn.597ですでに述べたように，すべての主観的要因と行為者人格
をも含めた犯罪の全体像が問題となる481)。そこでは，原則的加重事情の例に，基準
を与えるという意味が付与される482)。たとえその形態によれば，原則的加重事情の
例に匹敵しないが，おそらくその重みによればそれに匹敵するような事情が存在する
ときも，とくに重い事案が当然となることもある。
原則的加重事情の例ではないが，加重事情が存在するときは，とくに重い事案の存
在が検討されなければならず，その検討は判決理由においても記述されなければなら
ない483)0 
例：「ドイ ツ連邦銀行事件」484)において，連邦通常裁判所は，検察側からの上告に基
づいて，窃盗（第242条の刑罰枠）を理由とする有罪判決を破棄した。公務担当者
である行為者らに対しては，特別なほどの信頼が寄せられたのであり，大きな損害
（換算すると110万ユーロ）が生じたということから，（原則的加重事情の例示のな
い）とくに重い事案を認めるのは当然であるとした。
608 dd) とくに重い事案における未遂と共犯 ここで提起される特別の問題は，
未遂 (Rdn.545), 料助 (Rdn.560)および関与の未遂 (Rdn.564) の箇所で検討
する。
480) BGHSt 29, 319 (323); 23, 254 (257); BGH NJW 1998, 2987 (2988). 
481) BGHSt 2, 181, 182; 28, 318, 319; 29, 319, 322; BGHR StGB vor§1 besonders 
schwerer Fall/Prufungsumfang 1; BGH NJW 1990, 1489 = BGHR StGB§235 
Abs. 2 Gesamtwurdigung 1. 
482) BGHSt 28, 318, 320; BGH NJW 1990, 1489 = BGHR StGB§235 Abs. 2 
Gesamtwurdigung 1. 
483) BGHSt 28, 318 (320). 
484) BGHSt 29, 319. 
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Vl. 複数の減軽—一減軽と :IJII重との併存
1. 類型化された減軽事由における二重評価の禁止，第50条
609 すでに上述したように (Rdn.512および 513), 第49条による 「法律上の特別な」
（類型化された）減軽事由があれば，同条による刑罰枠の引Fげか，比較的軽い事案
を認めるか，あるいは， とくに重い事案を否定するかのいずれかになりうる。
さて，ある同一の事由は，ただ 1度に限り，刑罰枠の引下げに至ることができると
第50条は定める。第50条は，「考慮する」という表現を用いているにもかかわらず，
同一の事由による数度の刑罰枠の引下げの禁止であると考えられている。この規定は，
刑量決定の際に，類型化された減軽事由がどの程度責任を軽減したかは，新たに見出
される特別な刑罰枠の内部でなお考慮することや，さまざまな減軽事由を理由に刑罰
枠を複数回に渡って引き下げることを排除するわけではない。
例：未遂を理由にして，比較的軽い事案が肯定され，または， とくに重い事案が否定
される場合は， すなわち，もっばら未遂犯のみを理由にして 第49条により
そのように獲得された刑罰枠を減軽することは許されない。しかし，比較的軽い事
案の新たな刑罰枠または標準の刑罰枠の中で，未遂がほとんど危険でなかったこと
は，軽減的に考慮しうるし，犯罪が既遂に近かったことは，刑罰加重的に考慮でき
る。著しく減少した責任という要件の下で，犯行が行われた場合には，それ故に，
第49条によるさらなる刑罰枠の引下げが許容される。
2. 減軽事由の競合
610 一連の一般的な減軽事由に並んで， ーまたは複数の類型化された減軽事由が存在
するのは稀ではない。これらの場合は，裁判官は，さまざまな可能な刑罰枠の引下げ
を検討し，これを判決において明らかにしなければならない。その際に重要なのは，
個々の事情を正しい順序で階層化することである。
（少なくとも）ある 1つの類型化された減軽事由と並んで， 一連のさらに別の一般
的な減軽事由が存在する場合は，通常まず第 1に検討されるべきなのは， 一般的な減
軽事由がそれだけで，比較的軽い事案を肯定しまたはとくに重い事案を否定するのに
十分なのかである。そのような場合には，比較的軽い事案の刑罰枠あるいはとくに重
い事案を否定する場合には標準の刑罰枠をその場合にはなお用いられていない類型化
された減軽事由に基づいて第49条に従い減軽することができる。複数の類型化された
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減軽事由が存在する場合には，第49条による刑罰枠の引下げが各減軽事由を理由に可
能となる。
611 一般的な減軽事由と類型化された減軽事由が存在する場合には，その後，次のよ
うな判断図式485)が成立する。
一般的な減軽事由のすべてまたはその一部を理由として，たった 1つの類型化され
た減軽事由をも考慮せずに，比較的軽い事案が存在するのか，あるいは，それ故にと
くに重い事案を否定することができるのか。
それが肯定される場合には，この刑罰枠から出発しなければならず，その後，第49
条によるこの刑罰枠の任意的または必要的な引下げの問題が，類型化された各減軽事
由に基づいて検討されるべきである。
612 それが否定される場合には， 一般的な減軽事由が，ある 1つの類型化された減軽
事由と相侯って，場合によっては両者と相侯って，比較的軽い事案になるのかが検討
されるべきである。それが肖定される場合には，この刑罰枠から出発し，この類型化
された減軽事由を理由とする，第49条によるさらなる刑罰枠の引下げはできないこと
になる（第50条）。一般的な減軽事由および類型化された減軽事由にもかかわらず，
比較的軽い事案が排除される場合には，なお類型化された各減軽事由について，第49
条に定める刑罰枠の引下げが検討されなければならない。行為単一の場合には，比較
的軽い事案が存在するかどうかの検討は，各刑罰構成要件について個別になされなけ
ればならない486)0 
613 第 1の例：梢動状態における故殺未遂 （第21条）487) 
情動および未遂はそれぞれ単独で，比較的軽い事案を認めることにつながりうる。
比較的軽い事案を認めることにより，用いられなかった類型化された減軽事由は，そ
の場合，なお第49条による第213条の刑罰枠の引下げをもたらすことがある。しかし
ながら，必ずそうしなければならないわけではない。すなわち，全体的考察において
刑罰加重的な要因（例えば，行為者が禁令に反して武器を携帯した。行為者は，制御
485) 後述の諸例のほか， BGHStV 1990, 148; 1992, 371 (372); BGH Beschlusse vom 
21. 1. 2007-2 StR 449/07, vom 5. 12. 2007-5 StR 471/07, vom 7. 1. 2008-5 StR 
471/07をも参照。
486) BGHR StGB vor§1 minder schwerer Fall -Prlifungspflicht 1 (旧第177条，旧
第178条について）．
487) BGH NStZ 1984, 118; NStZ 1998, 510 = StV 1998, 381. 
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能力がなお損なわれていなかったときにこれを行った。そして，言い争いの際に行為
者が脅迫または威嚇のために武器を用いようと見込んでいた。）が明らかとなった場
合は，次のような帰結に至りうる。すなわち，未遂と著しく減少した責任能力は，そ
れが相まって，比較的軽い事案を根拠づけ，そしてその場合，第49条によるさらなる
刑罰枠の引下げは，第50条を理由には排除されるということである。しかしながら，
このような全体的考察は，第212条の刑罰枠が第21条および第23条と結びついて第49
条により 2度減軽し，または，個別事例に応じて，第49条および第21条によるそのよ
うな減軽を度外視することにもなりうる（なぜならば，行為者は言い争いを試み，情
動を予見し得たからである）。
614 第2の例： 責任が著しく限定した状態における強盗未遂488)
一般的な減軽事由（例えば，初犯，自白）は，類型化された減軽事由第21条および
第23条を考慮せずに，比較的軽い事案を認めるのに十分なのだろうか。
十分であるという場合，第250条第 3項の特別な刑罰枠から出発し，さらに第21条
および第23条を理由とする，第49条による特別刑罰枠の 2度の引下げが考えられる。
十分でないという場合，類型化された減軽事由と併せ考慮することで一般的な減軽
事由（初犯，自白）を理由として，比較的軽い事案を演鐸することができるだろうか。
これが肯定される場合は，比較的軽い事案を根拠づけるために用いられなかったそ
の他の「類型化された減軽事由」を理由として，第49条による第250条第 3項に定め
る刑罰枠の引下げが考えられる。
これが否定される場合には， 2つの類型化された減軽事由と相侯って， 一般的な減
軽事由が比較的軽い事案を認めることにつながるのか。
3. 加重と減軽の併存
615 すでに上述 (Rdn.605, 606) したように，加重事由と減軽事由が併存する場合に，
どのような刑罰枠が選択されるべきかということもまた，全体的考察に基づいて行わ
488) 第250条の新しい文言について， BGHUrteil vom 9. 8. 2000 -3 StR 176/00, 
NStZ-RR 2001, 215を参照。犯行に際して，正常に機能しえない銃器（偽物の銃）
を携行したことは，現在，ー一それ自体として一ー第250条第 3項に定める比較的
軽い事案を認める方向に作用しうる事情として評価することはできない。行為者が
偽物の銃を携行したのみならず，犯行の際に被害者を脅迫するためにそれを使用し
た場合には，このことは，刑の量定に際して，むしろ刑罰加重的に考慮されるもの
となりうる。 BGHNJW 1998, 3130 (3131)を参照。
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れるべき刑罰枠選択の問題である。原則的加重事情の例を伴うとくに重い事案におい
ては，原則的考慮事情の例は， とくに重い事案を推定する根拠となる。重大な減軽事
由 そして，すべての類型化された減軽事由はこれに属するのだが は，この推
定を覆すことができる。その場合には， 一般的減軽事由（初犯，犯行への誘惑，自
白）がそれだけでとくに重い事案を認めることを妨げるのかどうかが判定されなけれ
ばならない。
これが肯定される場合には，類型化された減軽事由が存在すれば，標準の刑罰枠を
なお第49条に従い減軽する余地が残る。
類型的記述のないとくに重い事案について，同じことが妥当するのは，犯罪遂行の
際の重大な舟支的減軽事由が，それだけでまたは類型化された減軽事情と相侯って，
重大な加重事由に対置する場合である。
1. 量刑責任と責任清算
c. 刑の重さの決定：「幅」
l. 重要な諸事情
616 すべての刑がその中であれば責任相当となるような幅 (Rdn.461) を見出すため
に正しい責任清算にとって重要なすべての事情を援用しなければならない。すなわち，
量刑責任 (Rdn.309)および刑罰と手続とが行為者に個人的に及ぼす作用を決定する
要因 (Rdn.415ff.)である。
2. 刑罰枠変更の際の特殊性
617 類型的な減軽事由または原則的加重事梢の例が刑罰枠の変更に至った場合ー一未
遂を理由として比較的軽い事案が認められまたは標準の刑罰枠が第49条によって引下
げられ，原則的加重の例のために， とくに重い事案が認められることとなった場合
―に，犯行を特別の刑罰枠の中に位置づけるにあたり，これらの事情それ自体（著
しく減少した責任，未遂，料助，侵入）を再度援用することは， 二重評価の禁止によ
り妨げられる。封助に対する刑罰枠の中での刑の量定にとって，被告人が料助犯で
あったという事実は，意味がない。しかしながら，具体的な行為責任を評価するため
に，責任が変化した量を考慮することは許されるし，必要である489)0 
489) 確立した連邦通常裁判所判例。包括的な論証を含む BGHNJW 1989, 3230. /'
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例：全体的衡量に基づいて，割助は必要的に，未遂は単に任意的に，第49条によ って
刑罰枠の引き下げに至る。この特別刑罰枠内で，桐助と未遂のみが存在するという
事情を，再度刑罰軽減的に評価するのであれば，誤りであろう。しかし，料助また
は未遂がどの程度非難てきるのかを検討することは，要請される。捐助の刑罰は，
共同正犯への行為寄与に近ければ近いほど重く，犯罪遂行に意味がなければないほ
ど，軽くなる。
618 このような考察方法は，同一の事情が刑罰枠決定の際には軽く，刑量決定の際に
は もちろん，個別化して考えて 加重的に作用するという事態をもたらすこと
もある。しかし，だからといって，それを全体的衡量の際にまった＜度外視したまま
にしておくのであれば，それは誤りであろう 490)0 
例（重い強盗の未遂）：待ち伏せが極めてうまくいき，すでに反抗を抑圧された被害
者 現金輸送人—が，例外的にまったく現金を持ち合わせていなかったために，
結果が生じなかった場合には，結果無価値の欠如は第49条第 1項による刑罰枠の
引下げについて評価し尽くされている。第250条第 3項による，さらなる刑罰枠引
下げは，また別の減軽事由がなければ，不適切であろう 。標準の刑罰枠の適用は，
未遂を理由とする刑罰枠の引下げを拒否した場合にまさに主張することができよう 。
その場合，未遂はまさになお第49条第 1項による刑罰枠の引下げを正当化するとき
は， しかしながら，特別の刑罰枠において犯罪行為が単に偶然により，いずれにせ
よ，行為無価値の領域ではマイナスによってではなく，未遂にとどまるということ
は，刑罰加重的に考慮されなければならないであろう 。
逆に，行為者が注意深く準備しなかったために，正常に機能しない銃器しか携帯
していなかったために，あるいは恐怖心から自分の隠れ場所から被害者の前に踏み
出るとことがおよそできなかったために結果が生じなかった場合には，すでに中止
未遂が認められなかった場合に，結果無価値および行為無価値の減少を理由にして
第250条第 2項の刑罰枠を出発点とすることができようが， しかし，第49条第 1項
により減軽された第250条第 1項の刑罰枠から出発することはできないであろう 。
この特別な刑罰枠の内部で， この未遂が刑が免除される中止未遂に近い，非常に軽
微なものであることが評価されなければならないだろう。法律上の最下限をわずか
＼さらに， BGHSt26, 311; NStZ 1985, 164; NStZ 1985, 261 = StV 1985, 234; NStZ 
1984, 548; StV 1986, 340; 1985, 54; 1984, 151を参照。
490) BGH NStZ 1985, 164. 
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に超える刑罰，第250条第 3項の刑罰枠を適用する場合には， 1年をわずかに超え
る刑罰は，それによりまさに可能となるように思われる。第250条第 1項，第49条
第1項を適用する際に，最下限の刑は，なおさらに 6月となる。
3. 列挙されていない変更における特殊性
619 以上の問題が解決されるべきなのは，刑の変更が例示列挙をもたない場合，つま
り，比較的軽い事案および類型的に記述されないとくに重い事案の場合にもまった＜
同様である。ここでは，特別な刑罰枠の枠内で刑の重さを決するにあたり，当該事案
を比較的軽い事案にし，またはとくに重い事案にする事情がどの程度重大なものなの
かということが意味をもつ。
とくに重い事案を辛うじて根拠づける程度にすぎなかった事情は，特別な刑罰枠の
内部でむしろ軽減的に作用し，比較的軽い事案をようやく根拠づける程度のもので
あった事情は，むしろ刑罰加重的に作用する。
刑罰加重的な諸事情が，とくに重い事案を肯定するのに辛うじて十分である程度の
ものであった場合に，このことは，同時に，当該事案が考えうるとくに重い事案の中
であまり重大な事案には属さないということを意味する。あらかじめより重い刑罰枠
の適用に至るであろう同一の事情が，刑の重さの決定に際しては，特別な刑罰枠の枠
内で刑罰軽減的に作用する。それだけですでに，刑の重さを決定する際の量刑事情の
評価は，先行する刑罰枠形成の際の量刑事情に対して別物として行われるべきである。
4. 減軽事由の不存在
620 「刑罰加重事情としての減軽事由の不存在」という標語に関して，連邦通常裁判所
の（「確立した」）判例が，大きな困難を生じさせる。このために多数の判決破棄と
学説上の言明がなされるに至っている491)。連邦通常裁判所が，これらの判決におい
て異議を唱えたのは，事実審裁判官が， もしそれらが存在していたならば 刑
罰軽減的に作用したであろう諸事情が存在しなかったことを刑罰加重的に評価し，ま
たは， もしそれが存在していれば 刑罰加重的に作用したであろう諸事情が
491) これについては， MoslNStZ 1983, 164; NStZ 1984, 495; Muller NStZ 1985, 161; 
Theune St V 1985, 205; NStZ 1986, 157 und 496における判例による論証のみを参
照。さらに BrunsJR 1980, 336; NStZ 1981, 60; Bruns 1985, 249; 批判的なものと
して FothJR 1985, 397. 
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存在しなかったことを刑罰軽減的に評価したことである。
例：このような見解によれば，麻薬取引の場合に，行為者が緊急状態から行為を行っ
たわけではないこと，または中毒でなかったことを刑罰加重的に考慮してはならな
し'o
これらの考察は，次のことを前提とする。すなわち，量刑上中立で通常ある形の
構成要件実現が存在し，その（通常の）事情は，いわば量刑の「基点（ゼロ線。
Nulllinie)」492)であり，法律上の刑罰枠の中ほどに位置する程度の刑罰につながる
ということである。この基点から上方または下方に向かって離れることは，量刑に
関連するすべての事情の離脱の程度に応じて，「通常の刑」の上方または下方の刑
罰に至る493)。連邦通常裁判所第 1刑事部は， Foth494)に依拠してこの見解に疑問
を呈し，裁判所構成法第136条第 1項に従い，事件を大刑事部に送致した495)。限定
された問題提起により，大刑事部の出した答496)(これについては，後述 Rdn.
632) は，かなり控えめであるように思われる。大刑事部は，かつての判決497)に
依拠して，事実審裁判官の誤解されやすい記述方法が決定的ではありえないという
ことを強調する。検討されるべき量刑事情の実際の内容に照準が当てられるべきで
あるという。「金銭的な困窮がない」ということは，「十分な経済状態」ということ
も意味しうるし，そのことに鑑みれば，例えば財産犯にとっては，何らの酌むべき
事情もないことになろう 。そのことで，たとえ事実審裁判官の記述方法の自由に対
して，小さな食い違いが生じることになろうとも，このような実際に誤解されやす
い記述方法は避けられなければならないとされたのである。連邦通常裁判所は大刑
事部判決以来，彦わめて寛大にはなっているにもかかわらずである。
I. 衡量
1. 問題
621 量刑責任と正しい責任清算とを決定する要因を，連邦通常裁判所による幅の理論
492) Foth JR 1985, 397. 
493) これについてはとくに, Most NStZ 1981, 133を参照：出発点としての「考えら
れる刑罰の基本的な量」。 TheuneStV 1985, 168 und 205 und Bruns JR 1987, 94. 
494) JR 1985, 397. 
495) BGH NStZ 1987, 119 = JR 1987, 119 (89頁に Brunsの論文付））．
496) BGHSt 34, 345 = NStZ 1987, 450 (Brunsの注釈付）= MDR 1987, 772. 
497) BGH NStZ 1981, 60. 
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によれば，点では決せられる必要のない特定の刑量へとどのようにして変換するべき
かは，依然としてあまり解明されていない。
2. 法律上の刑罰枠が出発点である
622 1960年の Stuttgart上級地方裁判所の判決498)以来，判例においては，法律上の刑
罰枠が軽い方向および重い方向へと相対的な刑罰の階層を含み，この重さのスケール
によって，立法者は個々の事例で裁判官にどの刑罰を指示しているのかを明らかにし
ているということが認められている。この刑罰枠は，考えうるもっとも重い事案と考
えうるもっとも軽い事案との双方を把握し，それらに上限と下限の価値を定めてい
る499)。この刑罰枠は，もちろん，すべての考えうる事案について考慮されているが，
刑罰枠は，比較的軽い事案ととくに重い事案に対する特別刑罰枠の影響を受けた全刑
罰枠500)であると考えられなければならず， したがって，考えうるもっとも軽い事案
が比較的軽い事案に対する刑罰枠の下限に，考えうるもっとも重い事案がとくに重い
事案に対する刑罰枠の上限に位置づけられるべきである。標準の刑罰枠の下限の刑罰
は，その場合，減軽事由が優勢ではあるものの，加重事由もやはり存在するような事
案に対しても科すことができる501)。とくに重い事案に対する特別刑罰枠が存在する
場合に，同じことが通常刑罰枠の上限の刑にも妥当する。
623 もちろん，そのことで上限と下限に基準値以外のことが確定するわけではほとん
どない。通常事案から比較的軽い事案へまたは特に重い事案への境目は，「法的には，
明確に限界づけられるものではない」502)。このことは，通常刑罰枠と特別刑罰枠とが，
ほとんど理解しがたいことに，部分的に重なり合っていることからもすでに明らかで
ある。加重構成要件もしくは減軽構成要件における刑罰枠，または，比較的軽い事案
もしくはとくに重い事案における刑罰枠をさらに区分することは，なお諸事情の位置
づけを必要とするのだが，第 6次刑法改正法律503)もまたこれを行わなかった。例え
498) MDR 1981, 343 (Dreherの肯定的な注釈付）．
499) BGH NStZ 1983, 217. 
500) 同旨， ZipfNStZ 1984, 359. 
501) BGH StV 2000, 553; BGHR StGB 3177 Abs. 1 Strafzumessung 12; NStZ 1984, 
359 (Zipfの評釈付）；旧第177条について NStZ1984, 410; StV 1988, 487; StV 
1988, 487; StV 1993, 521. 
502) BGH NStZ 1984, 359. 
503) Yorn 26. 1. 1998 BGBL I 164. 法案に対して批判的なものとして，すでに，第／
- 233 - (1107) 
関法第61巻第4号
ば，重い強盗（第250条）または加重的性的強要（第177条第 3項および第4項）にお
いて，通常刑罰枠は， 3年または 5年以上15年以下であるが，比較的軽い事案の刑罰
枠は 1年以上10年以下である。
624 そのため，刑罰枠の内部には利用しうる手掛かりがない。連邦通常裁判所は，中
程度の事案が法律上の刑罰枠の計算上の中間点でその対応物を見出さなければならな
いと考えた504)。このような中程度の重さの事案は， しかしながら，経験則上起こる
事案の平均値と同・ーではないとされており，平均値は，少なくとも日常的に起こる犯
罪 (Alltagskriminali tat)の領域では，ただ「比較的軽い程度」にしかならない505)0 
法律上の刑罰枠は，重い事案に対して，そしてもっとも重い事案についても予定され
ているものであり，枠は広いということから，「日常的な犯罪」のうちの通常事例に
ついて，法律により考えられた，ありうる構成要件実現の中間点よりも下方の領域に
存在する刑罰のみが正当化されることになる。したがって，平均的な重さのそのよう
な事案に対して，法律上の刑罰枠の算術平均の範囲で刑罰を選ぶということは，許さ
れないことになる506)。（とくに重い事案について）すべて10年の自由刑を上限として
法定しているものの，大多数の事案に対してせいぜい 2年までの刑罰が実際に科され
ている窃盗，詐欺，背任，文書偽造のような構成要件について，このことは明らかで
ある。しかし，古い判例は，この基本原則を故殺についても適用していた507)。これ
が正しくないということは，故殺について第212条で法定されている15年の刑の上限
または無期自由刑を，窃盗などのようないわゆる軽罪について法定されている10年の
刑の上限と比較してみれば明らかである。故殺の統計上の通常事例は， したがって，
法律上の刑罰枠の上方領域に位置づけられるべきである508)。なぜならば，これらの
">488回法務委員会会議 (Prot.13/88 S. 36) の枠内で，キリスト教民主同盟／キリス
ト教社会同盟および自由民主党の諸会派による，法案に関する公聴会における G.
Sch対erの発言がある。そこでは，刑罰枠をよりよく構成するための提案が含まれ
ていた。
504) BGHSt 27, 2,4. 
505) BGH StV 1999, 576 (577)によれば―-NStZ1999, 632にこの点は掲載されてい
ない ，BGH NStZ 1983, 217の基本原則は，故殺には妥当しない。
506) BGHSt 27, 2, 4 = JR 197, 164 (Brunsの評釈付）（麻薬）； BGHSt 28, 318, 319; 
NStZ 1983, 217 (放火）； StV 1984 114 (故殺）； NStZ 1984, 20 (故殺）； NStZ 1988, 86; 
StV 1994, 182 = BGHR StGB§46 Abs. 1 Durchschnittsfall 2 (強要）．
507) BGH StV 1984, 114; NStZ 1984, 20. 
508) BGH StV 1999, 576, 577を参照。そこでは，故殺の通常事例は刑罰枠の下方／
- 234 - (1108) 
量刑の実務（三）
事案において，刑罰枠は，下方に向かってめったに起こらない軽い事案についての刑
罰の広い幅をもつからである。
625 連邦通常裁判所のこれらの判例509)によれば，次のことが妥当する。
事実審裁判官は，刑罰枠の上限および下限以外の基点と結びつけることなく，個別
事案で判決の対象となる犯罪を（すでに見出されている）法律上の刑罰枠へと位置づ
けなければならない。その場合，決定的な基準は，すべての量刑関連事情の全帯域で
ある (Rdn.633)。
例：故殺において，標準の刑罰枠は5年以上15年以下の自由刑，比較的軽い事案（第
213条）の刑罰枠は10年以下であるのに対し，とくに重い事案（第212条第 2項）の
刑罰枠は無期自由刑が定められている。
そこから，全刑罰枠について以下のことが明らかになる。
とくに多くの加重事由が存在し，減軽事由が存在しないまたは特籠すべき減軽事由
が存在しないという理由で，行為者の責任が，謀殺の行為者に匹敵する場合は，刑の
上限（第212条第 2項）が科せられるべきである。
そのような重大な力1重事情がなく，特箪すべき軽減事情もない場合は，犯行は，広
く標準の刑罰枠の上方に位置づけられるべきである。統計上の平均事例は，あまり重
要でない加重事情と若干の減軽事由を示すものであり，軽減的な観点の競合が考えら
れる，故殺の考えうるすべての事案と比較して，平均事例は，比較的重く評価される。
したがって，故殺の場合のこの統計上の平均事例は，刑罰枠の上から 3分の 1に位置
づけられるべきであろう 。
例えば，未遂および著しく減少した責任のような類型化された減軽事由が存在する
という理由から，諸々の減軽事由が競合する場合は，全刑罰枠の下方領域を考えるこ
とができる。
3. 刑罰枠の中に犯行を位置づけるための諸基準
626 この位置づけがどのようにして行われなければならないかという問題について，
＼領域に求めることはできないことが指摘されている。
509) BGH Beschluss vom 3. 12. 2002-3 StR 406/02; BGH Urteil vom 27. 10. 2004-
5 StR 130/04 (NStZ 2005, 265にこの点は掲載されていない）； BGH Urteil vom 21. 
2. 2006-1 StR 456/05, NStZ-RR 2006, 270はそれぞれに，上述の表現を記してい
る。
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法律は何らの解決をも含んでいない。第46条第 2項第 1文では，単に「（刑の）量定
の際には……裁判所は，行為者に有利な事情および不利な事情を」相互に衡量しなけ
ればならないと規定するにすぎず， したがって，明らかに（第46条上第2項で確定的
にではなく掲げられている）個々の要因を刑罰加重的または軽減的に評価させようと
する。もっとも，これらの諸要因の重みについては何も述べていない。
a) Bruns 
627 Bruns510)は， 一貫して，次のような量刑過程の思考手順を提案した。まず，個々
の鼠刑事情において，評価方向（加重的または軽減的）が確定されなければならない。
次に，これらの諸事情の重みを相互に衡量し（例えば，損害の重さ対受刑の前歴が
ないこと），そして，最後に，このようにして得られた帰結を，法律上利用しうる制
裁システムを手掛かりに，刑種および刑景へと転換させられるものとする。
連邦通常裁判所も，刑罰を加重する事実と刑罰を軽減する事実とは，その意味とそ
の重みにおいて相互に衡量されなければならないという要請を繰り返し掲げてい
る5ll)0 
b) MoslとTheune
628 Mos/512)と Theune513)は，同じように量刑過程を考えている。彼らは，思考上の
「規範的な標準事例 (normativerNormalfall)」を基準にして，個々の量刑事情を測
定しようとする。そこで，標準事例においては，正しい刑罰は，おそらく法律上の刑
罰枠の中間点に位置づけられるという 。そして，個々の事情は，この「基点」を出発
点として，軽減的もしくは加重的だと評価され，または， それらが標準事例に相
当し， 「基点」514)上にある場合は一ー量刑上ニュートラルだ515)と評価されなければ
ならないという 516)。この見解は，すべての犯罪遂行態様が確定されることを前提と
510) 1985, 243. 
511) BGH JR 1977, 162; NStZ 1987, 405: 規定に従い確定された各要因を刑罰加重的
または刑罰軽減的な事情としで性格づけること。
512) NStZ 1981, 133. 
513) StV 1985, 162, 168; 1985, 205; 1988, 174. 
514) Foth JR 1985, 397. 
515) 例えば， BrunsJR 1987, 94. 
516) 立法者または連邦通常裁判所判例により所与のものとされ，その前提において詳
細に記述された標準事例が存在し，この標準事例を刑罰枠の特定の箇所に位置づけ
ることができるのであれば， つねにこの通常事案に関連させて一一個々の晨／
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しているが，その確定は次第に上告審によって行われ，個々の量刑上の考慮の包括的
な検証可能性に結びつかなければならないとされる。
c) 刑罰学者
629 かつては，衡量の過程を算術化しようとする試みがなされたが，その試みはほと
んど顧みられなくなっている。さまざまな論者が， 一種の点数制によって個々の要因
に対して一定の重さを割り当て，これを再び他に関連づけようと試みた。このような
試みは失敗せざるを得なかったが，それは，人生の多様性は図式化できないからであ
る517)0 
d) Horn 
630 Horn518)は，準拠点 (Bezugspunkt) としての規範的な標準事例を否定し，その
代わりに，羅刑のための基準点 (Fixpun kt) および出発点として「統計的にもっと
も頻繁に起こる通常事例 (Regelf al)」を提案する。すでに連邦通常裁判所 (BGHSt
27, 4) 519)は，いくらか異なった関連において通常事例を量刑にとって有用なものに
しようとした。連邦通常裁判所の判決は，中程度の重さの事案は，法律上の刑罰枠の
中間点にあるが，普通の犯罪の通常事例は，低い程度にしか達せず， したがって，法
律上の刑罰枠の真ん中より下に， Horn520)によれば，通常は刑罰枠の下から 3分の
1までのところに位置づけられるという考察を基礎とした。
これらの考察すべては， もっとも高い当罰性のグループに対する刑罰枠の上限と
もっとも低い当罰性のグループに対する刑罰枠の下限のほかに，さらに別の基準点を
見出そうという問題をめぐるものである。そこで， Theune521)は，法律上の刑罰枠
の中間にある（思考上の）規範的な標準事例を用い，連邦通常裁判所 (BGHSt27, 
4) および Hornは，統計上もっとも頻繁に起こる平均事例を用いたのである。
＼刑事情を加重的または軽減的だと評価することができ，または， それらが標準
事案の基点上にある場合には 加重的でも軽減的でもないと評価することができ
よう 。
517) この試みについて， HassemerZStW 90 (1978), 70における要約と文献を参照。
ー読の価値あるものとして―Koberer,J udex non calculate Frankfurt 1996 
をも参照。
518) StV 1986, 168. 
519) = JR 1977, 164 (Brunsの評釈付）．
520) St V 1986, 170. 
521) StV 1985, 162, 168; 1985, 205; 1988, 174. 
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e) Foth 
631 別のアプローチを行ったのが， Fothである52)。Fothは，まず，減軽事由の不存
在は刑罰加重的に作用してはならない523)という，連邦通常裁判所の「確立した」判
例に疑問を呈した。なぜならば，この判例は， Mosz524)と Theune525)が認めたよう
に，「規範的な」出発点を前提としているからである。Fothは，その代わりに，すべ
ての事情の全体的考察を要求した。この全体的考察は，ある特定の犯罪の，考えうる
すべての形象について正しい刑罰を提供する刑罰枠に相当する。裁判官の任務は，こ
の全体的考察に基づいて，刑罰枠の中で位置づけを見出すことにあるという 。そのよ
うに考えれば，ある量刑事情が肯定的に表現できるか，否定的に表現できるか（行為
者は緊急性がないのに行為を行った）は，結局，どうでもよいことになる。第46条第
2項第 1文における衡最条項は，裁判官が個々の事情それぞれに「加重的」または
「軽減的」というレッテルをあてがわなければならないという意味ではない。なぜな
らば，個々の量刑事情ではなく，全体像が問題だからである，と。
Fothの見解を次の例（ただし，この例は彼自身が提示したものではない）で説明
してみよう 。
第316条〔交通における酪酎〕は，過失犯と故意犯とで同一の刑罰枠を定めている。
ここでは，標準事例に相当しない遂行態様が軽減的または加重的に作用するというこ
とを帰結とする「標準事例」は存在しない。（故意または過失という） 責任形式は，
他の事情（第316条においては，抽象的危険の程度，血中アルコール濃度の数値， と
くに前科がないことまたは当該前科があること）と並んで，全体的評価において重要
な要因である。しかし，例えば，（場合によっては，第315c条第 1項，第 3項を理由
とする）複数の前科がある場合，故意過失は，重さの点でこの背後に後退することが
ありうる。
f) 連邦通常裁判所大刑事部による解決のアプローチ
632 連邦通常裁判所大刑事部526)(ま， Fothが要求した全体的考察についてもちろん立
場を明確にはしていないが，広く上述の Fothの見解に依拠した。それでも大刑事部
522) JR 1985, 397. 
523) Bruns JR 1980, 336 および ~Foth JR 1985, 397における文献を参照。
524) NStZ 1981, 133. 
525) StV 1985, 168; 1985, 205および後のものとして NStZ1988, 173. 
526) BGHSt 34, 345 = NStZ 1987, 450 (Brunsの評釈付） = MDR 1987, 772. 
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は，「通常事例」というイメージに固執しているが，それを基準に個々の事情が量定
されるべきであるという規範的な標準事例というイメージに対しては明確に拒否を表
明した。大刑事部は，ある事情（「緊急状態でない」）の表現が問題なのではなく，単
にこの表現の事実上の内容が問題であるということを強調する。このことは， Foth
のいう「全体像」への賛同だと評価しうるものである。
g) 「全体像 (Gesamtbild)」
633 この構想から出発する場合に，この「全体像」が如何に形成されなければならな
いかの問題が提起される。「全体像」は，まずその輪郭が描かれ，次に，衡量作業の
祭に刑罰枠へと位置づけられるべきである527)0 
諸構成要件の構造がさまざまであることから，この全体像について，すべての事案
に利用可能で確固とした図式は存在しないが， しかしながら，まず量刑責任に関連す
る事情を衡量し，次に正しい責任清算の問題のために，犯行の結果と刑罰の作用とを
論じなければならない。これらの双方の観点が，連邦通常裁判所の幅の理論に従って，
責任相当な刑罰の幅を決定する。予防的考慮は，ようやく最後に，さらなる衡最にお
いて役割を演じることになろう （これについては，後述 Rdn.645)。
634 aa) 量刑責任の衡量 重要なのは，結果無価値と行為無価値の間が，そして
その場合それぞれについて再び，構成要件本来の実現と，犯行の前後で量刑責任に関
連するその他の要因との間が区別されなければならないということである。ここで主
張する量刑責任の構成 (Rdn.315) は，これを容易に可能にする。
1. 構成要件本来の実現
1.1. 結果不法~構成要件に該当する法益侵害
1.1.1. 種類と程度
1.1.2. 態様
1.1.2.1. 共同惹起
1.1. 2 .2. 損害回復
1.2. 行為不法—犯罪遂行
1.2.1. 主観面 「心理的要因」
1.2.1.1. 動機と目的
1.2 .1.2. 犯行から明らかになる心情
527) Neumann StV 1991, 259は，このような衡量の仕方は，規範的な標準事例とい
う確固たる拠り所がなく，恣意的だと考えている。
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1.2.1.3. 犯行に向けられた意思（「犯罪エネルギー」，集団心理），責任能力
1.2.2. 客観面
1.2.2.1. 義務違反の程度
1. 2. 2. 2.犯罪の遂行態様
2. 犯罪の前または後の事象
2.1. 結果無価値
2.1.1. 規範に包摂されるもの（「有責な」犯行結果）
2.1.2. 規範に包摂されないもの
2.2. 行為無価値――—犯行前および犯行後の態度 徴表的構成
2.2.1. 犯行前の態度
2.2.1.1. 前科のない社会的に有益な行状
2.2.1.2. 過去の犯行ーー当該犯行？
2.2.1.3. 警告効果 前科，過去の手続
2.2.2. 犯行後の態度
2.2.2.1. 社会的な安定化
2.2.2.2. 手続中の態度
2.2.2.2.1. 悔悟，洞察，自白
2. 2. 2. 2. 2. 真実解明の助力
2. 2. 2. 2. 3. 洞察に欠けること
2.2.2.3. 被害者との和解をめぐる努力
2.2.2.4. 損害の悪化
2.2.2.5. 新たな犯行
最初に，量刑に関係する構成要件実現に関わる事情を検討し，その次に，―重要
性が相対的に低いということは決してない 犯行の前および後の事象を探究すると
いうことは，考慮に値する。その場合，結果無価値から始めるべきか，行為無価値か
ら始めるべきかは，個別事案の問題あるいは犯罪類型の問題である。
635 結果犯においては，通常は，結果無価値から始めるべきであろう。なぜならば，
ここでは，法益侵害が，測定可能な損害と同ーであることが多いからである。しかし，
これも無制約というわけではない。
傷害罪では，結果無価値の程度（傷害の程度）が重要な量刑基準となるが，それと
は異なって，故殺既遂罪における結果無価値の程度は，通常は（例外的にも複数人が
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殺害されているというわけではない場合には）， 一定で，すでに法定刑により把握さ
れており， したがって量刑には関係しない。この場合には，行為無価値が考察の出発
点となる。
636 挙動犯の場合には，犯行の遂行態様および形態並びにそれとともに行為無価値の
程度が前面に出され，これがしばしば法益侵害の量をも規定する（例えば，性的強要
もしくは強姦の場合も同様である）。したがって，ここでは行為無価値から始めるこ
とになろう 。
犯行前および犯行後の態度は，徴表的構成 (Rdn.356) により，犯行の評価に有用
な人格的要因が問題となる限りで，本来の犯罪遂行の際の事情と並んで，独自の重み
をもつ。それらは， （例えば，重大なこれに関する有罪判決がある場合）それどころ
か本来の犯罪遂行よりも重大であることもある。しかし，犯行前および犯行後の態度
は，つねに，特定のすなわち有罪判決の対象である犯行と関連しているのだから，こ
の事情は，本来の構成要件実現から明らかになる事情に従い，検討されなければなら
なし 'o
637 例（量刑責任の衡量）： A BおよひCは，「ル・）フィフィ〔邦題名による。1955
年に製作されたフランス映画。原題は DuRififi chez Jes Hommes〕」を真似た銀行強
盗の共同正犯である。その際，確定された第243条の刑罰枠に犯行を当てはめるにあ
たっては，以下のような考慮を行うことができよう。
638 損害は，極めて思い。すなわち，行為者らは， 2000万ユーロの現金と少なくとも
1000万ユーロの宝石を金庫から強奪した（結果無価値）。彼らは綿密な計画を立てて
犯罪を遂行し，数ヶ月間に渡り，銀行を偵察した。（穴掘りや溶接作業のため）大勢
の手下が関与した。犯行は，計画を練る準備， どの時点で犯行を行うかの選択，安全
装置の解除を含む，本来の犯行遂行から，逃亡の準備や獲得品の運搬および隠匿に至
るまで，参謀本部により計画された。その際， Aは 「天才的」に計画を練る頭脳であ
り， Bは計画の不可欠な実施者であるが， Cは実働部隊として指示を実行することだ
けに限定されていた（行為無価値）。
639 A (45歳）は強盗と住居侵入窃盗で何度かの前科を有する。彼は宝石店へ押し
込み，数百万ユーロを奪った科で，犯行の数年前まで，長期の自由刑に服していた。
B (40歳）には，数度の， しかしまった＜軽微な財産犯の前科がある。最近では， B
は3年前に侵入窃盗未遂で 9ヶ月の自由刑（彼にとっては，それまでにもっとも重い
刑）に服した。Cは，犯行当時22歳で，前科はなかった。 Cは， Aと大衆的な酒場で
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知り合い，Aの変化自在の人格に魅了され，誘い込まれたのだった（犯行前の態度。
Cにおいては行為無価値でもある）。
綿密な計画の「御蔭で」，獲得品はなお発見されておらず， したがって，損害はな
お客観的にも継続している場合には， Aにおいては， 4つの構成要素すべてにおいて，
最刑責任は上方の領域にあり， したがって，8年以上10年以下の刑罰が科せられるべ
きである。
Bにおいては，結果無価値および行為無価値は， Aにおけるのと同様に評価される
べきである。しかし，彼の前歴は， Aにおけるほどにはネガテイヴではないように思
われる。Bにおいては，刑罰は， 6年以上8年以下となる。
Cにおける行為無価値は，明らかに小さいものと評価される。ここでは，ー一沙況［
くとも，計画に関与した AとBに比して，犯行への寄与が重要でないということ
が，欠点のない前歴，彼の若さおよびAによる「誘惑」と同様に， Cに有利となる。
Cにおいては， 3年以上4年以下の刑罰が，責任に相当であろう 。
640 被告人らが，例えば，犯行の早期の解明のため，獲得品の押収のため，およびそれ
と共に，損害回復のために，自白した場合には，以上の形象が著しく変化する。被告人
らの協力によって，なお残っていた約3000万ユーロの財産的損害がなくなったという事
情だけで重要な意味がある。また，被告人らがなお思惑を示すが， Aにおいては，その
真の核心において検証されることはおそらくできないだろうという場合には， Aには
8年以下の自由刑， Bには4年以上6年以下の自由刑， Cにはそれどころか2年の自
由刑， もっとも有利な場合には，それに執行猶予を付すことも考えることができよう 。
641 もとろん上述の例では，刑の重さはごく大雑把にしか把握できない。しかし，結
果無価値と行為無価値とが2つの重要な構成要素であるということ，そして，犯行前
および犯行後の態度にも同様に，まさに決定的な重みが与えられるぺきだということ
は示したことになろう 。
A, BおよびCは，同・の損害に責任を負うぺきである。したがって，結果無価値は
同ーである。第1に重要な相違をもたらすのは，行為無価値， しかも，本来の構成要
件実現の領域における行為無価値と犯行の動機および目的という心理的要因における
行為無価値の双方である。双方の要因の一方に著しい優位を認めるのは誤りであろう 。
ある事案を量刑責任の上限に位置づけるためには，結局， 4つの構成要素すべてが，
非常に重いと評価されなければならず，これに対して，ある事案を量刑責任の下限に
位置づけるためには， 4つの構成要素すべてが，非常に軽いと評価されなければなら
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ない。
上述の例は，一Foth および大刑事部の見解と一致して—量刑事情の不利な言
い回しも，有利な言い回しも重要とはなりえないということをも示している。例えば，
損害がなお残っていると判決書において判決理由が指摘する場合，損害をまだ回復し
ていないと被告人を非難するものではなく，このような言い回しは，損害回復が行わ
れた場合よりもそれが行われていない場合の方が，犯情が重いと評価されるという自
明のことを表現したものである。
642 bb) 犯行の結果と刑罰の衡量 量刑責任に関連する事情の衡量に結びつくの
は，犯行の結果，刑罰の効果および手続の結果が行為者に対してどのような作用をも
つかということ，および，これらが刑量決定に際して，軽減的に考慮されるべきなの
か否かを検討することである。上述の Rdn.414で展開した検討図式を示しておこう 。
643 1. 刑の効果
1.1. 特別な刑罰感銘性；初犯者，初の刑罰執行，（外国人）年齢，余命が少ない
こと
1.2. 刑法上のものだけではなく すべての反作用の重さの概観
2. 行為者に対する犯行の結果
2.1. 刑の免除，第60条
2.2. ・ ・ 般的な量刑の基本原則
3. 手続の作用
とくに：長期の手続期間による負担
644 実務は，これらの観点にあまりにもわずかな意義しか認めないという傾向にある。
それは，おそらく，あまりにも強力な個別化は，平等思想に矛盾するという理由であ
ろう 。ここで語られている，犯行と刑罰の効果・作用は，客観的に測定することがき
わめて困難であることが多く，外からは比較の基準として，行為者の人格的特性の表
現を伴わない刑罰の絶対的な重さしか見えないということを見過ごすことはできない
とはいえ， このことは，正しくない。
しかし，特別な事案において，これらの諸要因にどの程度の重みがありうるのかは，
判例が，過剰に長い手続期間について示している。そこでは，連邦通常裁判所は，極
端な場合において，繰り返し，刑事訴訟法第153条による手続の打ち切りおよび第60
条における法規制 （刑の免除。これについては， Rdn.424) の可能性を示し528), こ
528) BGH NStZ 1990, 94. 
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れを自ら行いもしくは行おうとした（上述 Rdn.441を参照） 529) 0 
D. 責任の幅から刑の確定まで
I. 刑の重さ
645 連邦通常裁判所による幅の理論 (Rdn.461) によれば，量刑責任と正しい責任清
算の側面の下で関連する事情を衡量することで， 一定の幅をもつ刑がもたらされる。
つまり，その刑はすべて責任相当であり，その中で．予防的な観点を考慮するための
余地が残されている530)。
連邦通常裁判所は，今日に至るまで，この幅がどのような広さをもつかという問い
に答えを示していない。刑の幅は．判決理由の書面の中でも提示され，議論される必
要はないが．合議制裁判所の判決評議において，そして．判決理由において．重要な
役割を演じている。なぜならば．予防的理由から望まれる帰結がなお．責任相当刑の
枠内にあるか否か，あるいは，責任に相当する刑の枠内で，被告人に更に有利な帰結，
例えば，刑の延期が可能か否かがつねに検討されなければならないからである531)。
責任相当刑の枠内でのみ， 一般予防および特別予防を理由とする（それぞれについて，
上述 Rdn.465 f.)加重および減軽が許される。
646 1. 一般予防
1.1. 威嚇予防 刑罰加重的 （犯罪学的には疑問が多い）
1.1.1. 模倣の危険がある場合
1.1. 2. 当該または類似の犯行が，共同体を危殆化するほどに増大する場合
1.2. 統合予防
529) BGHSt 35, 137 = NStZ 1988, 283 = MDR 1988, 513. StV 2004, 420の事件におい
て，刑事部は，長期の手続期間と結びついて生じた重大な健康上の結果それ自体を
理由に，刑を免除した。他の事案において，連邦通常裁判所は，自身が決定する限
りで，より抑制的である。 Beschlussvom 26. 9. 2002-5 StR 406/02を参照： 60日
ではなく， 40日の罰金。
530) 責任の枠については， MeineNStZ 1994, 159をも参照。
531) BGH wistra 1993, 297; NStZ 1993, 584 = StV 1993, 638; StV 1992, 462 = BGHR 
StBG§46 Abs. 1 Begriindung 18; StV 1991, 513 = BGHR StGB§46 Abs. 1 Spe-
zialpravention 3; wistra 1983, 255; しかしまた， BGHNStZ 1993, 538. 
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1.2.1. 加重的：特別予防的に望ましい減刑に反対する
1.2.2. 軽減的：（一般人の正義の観点，受容）長期の手続期間，警察にコント
ロールされた囮による犯行の挑発，共同正犯が訴追されなかったこと，損害
回復
2. 特別予防
2.1. 加重的：累犯者における作用のために
2.2. 軽減的：刑罰による脱社会化を回避するために。第46条第 1項第 2文を参
照。可能性：刑種および刑量の選択（執行猶予が可能か。問題がある）。
I . 刑種の選択
1. 法律の規定
647 反作用の手段の選択は，多くの事案で，おそらく実務上たいていの事案において，
おのずから明らかである。例えば，平均的な交通犯罪の大多数の領域で，すなわち第
316条，第315c条，第229条（過失傷害）の事案において，第47条を利用してどのみち
罰金刑のみが考えられる。
同じことが，万引きついても，そしてまた財産犯の領域におけるその他の軽微事犯
についても妥当する。逆に，重い強盗の場合に，第250条第 1項によれば刑の上限が
3年であることに鑑みて〔第56条により， ドイツ法において執行猶予を付すことがで
きるのは，原則的に 1年以下の自由刑の場合であり，例外的に 2年以下の自由刑の場
合である〕，自由刑の実刑だけが考えられることには疑いがない。
困難を生じるのは，事案の特殊性のためにそのような簡潔な決定が不可能となるよ
うな事案である。刑種の選択の諸原則は，上述第2部において反作用の手段について
詳述したところから明らかである。ここでは，それを今一度要約してみよう。
あらかじめ強調しておかなければならないのは，刑罰枠を形成する際に，そして，
刑の重さを量定する際に，すでに用いられた事情は，刑種の選択の際に決して評価し
尽くされたわけではなく，刑種選択の際にも，場合によっては決定的な意味をもつこ
とがあるということである。例えば，犯行の後に行状が安定化したということ，ある
いは，長期の手続期間が，特別な刑罰枠を選択し，つまり，例えば，比較的軽い事案
を認める契機となりうるものであり．これらの事情は，この刑罰枠の中で軽減的に作
用し，現在では．第56条第 2項の意味における特別な事情として反作用手段の選択の
際に，執行猶予にとって決定的となることがある。
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2. 概観
648 ここでは，後述の Rdn.654の一覧表から明らかになる， もっとも重要な考え方
を個別に際立たせてみよう 。
a) 6月までの自由刑
649 6月までの自由刑の領域では，第47条により罰金刑の優位が尊重されるべきであ
る (Rdn.111)。ここでは， もっぱら予防的な観点のみが，自由刑を正当化する。実
際には，これは，再犯者に感銘を与えるとされる特別予防の考慮のみでありうる。刑
の留保つきの警告（第59条）は，あまり考慮されない (Rdn.63)。90日を越える罰金
は，経済的効果が決定的に大きいために，実務はほとんど科していない。
b) 6月以上 1年以下の自由刑
650 6月以上 1年以下の自由刑の領域では，各本条がこれをおよそ定めている限りで，
自由刑と並んで罰金刑が許容される。ここで，経済的効果をも理由として，実務は
めったに罰金刑を科さないが，財産犯の行為者は，経験則によればより重い罰金刑に
きわめて敏感に反応するとされ，これらの者に対しては，より重い罰金刑が用いられ
ることが多い。収入が平均的な行為者から，数か月分の実収入を剥奪することは，均
衡性を失するほど過酷であるから，罰金刑は自由刑と比較してつねにより緩やかな刑
罰であるというテーゼは，維持することはできない。
c) 1年を超える自由刑
651 1年を超える自由刑の領域では，罰金刑は，合一刑の形成 (720日以下）の場合に
のみ法的に許容されている。
d) 執行延期
652 2年以下の自由刑を科す場合に，それと亜んで第41条により (Rdn.214) または
合一刑の形成を断念して (Rdn.422)罰金刑が科される場合でも，刑の執行延期の問
題が検討されるべきである。
1年以下の自由刑の場合には，再犯予測が良好で (Rdn.129), 法秩序の防衛
(Rdn. 144)が反対しないときに，刑の延期は必要的である。後者は， 6月以下の自
由刑の領域では決して（第56条第 3項）， 6月を超える領域ではほとんど存在しない。
再犯予測は，確信ではない蓋然性の判断てある。したがってこの予後判断は，確実性
に甚づく要求をすることはできない (Rdn.132, 143)。予後判断の基準となる時点は，
判決の時点である。したがって，そのときまでに生じた，行為者の人格的状況におけ
る有利または不利な変化は，考慮されなければならない (Rdn.133)。この予測は，
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多くの場合には，指示 (Rdn.140, 166, 177)の形で，どの程度生活の援助が可能か
とも別の問題である。
653 1年を超えて 2年以 Fの自由刑の場合には，法律および判例は，刑の延期の可能
性を拡大した。刑の延期が可能となるのは，「特別な事情」が良好な予後に結びつき．
法秩序の防衛が反対しない場合である。確立した判例によれば， 一定の重みをもった
減軽事由が存在する場合に (Rdn.156 f.), 特別な事情が存在する。したがって．刑
の延期は，軽い構成要件の場合よりも重く評価される構成要件の場合に考えられる。
一見矛盾に思えるこの帰結には，十分な理由がある。軽い窃盗または軽い詐欺を行い，
1年を超える自由刑を言い渡された者には．相当な当該前科があり，したがって，第
56条第 2項の特別な事情がその者には存在しない。逆に，強姦または重い放火の場合
には， 2年以下にとどまるために，重大な減軽事由が必要である。
1年を超える自由刑の領域では，執行猶予の問題において，法秩序の防衛という考
え方それ自体に大きな重みが認められる。しかし，「特別な事情」においてすでに刑
法の目的が尊重されなければならないので，第56条第3項が刑の延期に反対するとき
は，特別な事情も存在しないことになろう 。
654 制裁の種類とその適用要件
刑の
重さ
6月以
下
刑の留保付の警告
§59 (Rdn. 63) 
規定には，例外的性格は
なし 'o
本刑は，その複雑な構成
のためにほとんど適用さ
れていない。
自由刑または罰金刑
§47 (Rdn. 111) 
5日に満たない刑はない，
第40条第1項
1月に満たない自由刑は
ない，第38条第2項
その他，罰金刑の優位，
第47条第 1項
特別な事情が行為者への
作用のため（これについ
ては， OLGKoln StV 
1984, 378) または法秩
序の防衛のため（これに
ついては， OLGKoln 
NJW 1981, 411) 自由刑
の賦課を不可欠なものと
する場合にのみ，自由刑
を科すことができる。
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自由刑の場合：
執行猶予の有無
§56 (Rdn. 126) 
第56条第 1項：再犯予測
が良好な場合に，執行猶
予は必要的 (BGHSt24, 
40) ; 特別予防の考慮の
みからの執行猶予；法秩
序の防衛のための実刑；
予後については， Rdn.
130 f. 
関法第61巻第4号
第47条第2項：たとえ法
定構成要件が自巾刑のみ
を法定刑としている場合
であっても。例えば，第
243条
法規定はない。双方の刑 第56条：再犯予測が良好
罰が許される場合は，す な場合（第 1項），法秩
べての刑罰目的を顧慮し 序の防衛が執行を必要と
6月を て一一ー より軽し,-fr)金 しない限りは（第3項），
超え 1 刑で十分であるかを検討 執行猶予は必要的である
年以下 しなければならない。行 (BGH 24, 40)。
為者が支払不能であると
いう理由で自由刑を科す
ことはできない！
1つの罰金刑は， 360日 第56条：再犯予測が良好
以下でしか科せないので， であることの他に，特別
罰金刑又は自由刑が科せ な事情が存在する場合に
られるかの問題が提起さ のみ，執行猶予が可能。
れるのは，合刑の場合 これは，「例外的な性格」
にのみである。合一刑の をもつ減軽事由のみでは
形成については，第53条 ない。第56条第2項の意
第2項，第54条を参照。 味における特別な事情と
して十分であるのは，通
1年を 常の単純な減軽事由と比
超え2 較して，特別な重みをも
年以下 ち，刑の重さに反映され
る，犯行の著しい不法内
容および責任内容にもか
かわらず，刑の延期が不
適切でななく， 刑法で保
護される利益に反しない
と考えさせる根拠である。
法秩序の防衛が刑の延期
に反対してはならない
（第56条第3項）。
（岡上雅美）
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